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RESUMO

Este trabalho tem o intuito de compreender o instituto da Perda de uma Chance, e de
verificar a sua admissibilidade no direito brasileiro. Para tanto, far-se-4& uma breve analise dos
pressupostos da responsabilidade civil demonstrando-se em quais hipOteses a perda de uma

chance pode ser tida como um dano reparavel.

Ainda, sera debatida a possibilidade de aceitacdo da perda de uma chance como dano
autdbnomo, e quais os fundamentos para a sua dissocia¢do do dano final. Apos, serdo indicadas as
diretrizes para a quantificacdo do dano pela perda de uma chance, sem deixar de tecer criticas a

forma como se tem aplicado a teoria.



ABSTRACT

The aim of this study is to understand the institution of the “lost of a chance” and to
verify its acceptance in the Brazilian Law. So a brief analysis of the presuppositions of civil
responsibility will conducted in order to demonstrate in which hypothesis the “lost of a chance”

can be taken as reparable damage.

Furthermore, the possibility of the acceptance of the “lost of a chance” as an autonomous
damage and the reasons for its dissociation with the final damage will be discussed. Afterward,
the guidelines for the quantification of the damage of the “lost of a chance” will be indicated, as

well as the way the theory has been applied will be criticized.



INTRODUCAO

A velocidade com que a tecnologia tem evoluido faz com que, aos olhos da maioria, as
constatagdes “cientificas” ndo tenham limites. Nota-se que as descobertas e invengdes sdo téo

incriveis que acabam por conferir aos cientistas uma imensa credibilidade.

O evidente aumento do crédito dado pelas pessoas ao progresso tecnologico é
demonstrado, ainda, pela notavel utilizacdo da ciéncia da probabilidade no seu cotidiano, sendo
que a alea, grande parceira da probabilidade, é essencial a atividade empresaria em geral fundada

em apostas na lucratividade de determinada atividade, no risco.

Mas o progresso tecnolégico tem demonstrado que o campo de atuacdo da probabilidade
ndo estd somente na vida do empresario: estd no cotidiano de todos. De fato, muito além das
classicas apostas em corridas de cavalo ou casas lotéricas, a alea reina nas préaticas esportivas em
geral (e nas discussdes acerca de probabilidades de éxito de uma ou outra equipe), na
popularizacdo do mercado de capitais (fundado no risco e na aposta em lucratividade), na busca
por um posto de trabalho, especialmente por meio dos tdo almejados concursos publicos, nas
possibilidades de éxito em demandas judiciais, na eleicdo correta do diagnostico de uma doenca,

na oportunidade de cura pela realizacdo de uma cirurgia, etc.

Nas palavras de Rafael Peteffi da Silva, essa constatacdo demonstra que 0 homem passou
a crer na ciéncia da probabilidade, e que tal ciéncia acabou por “desmistificar o acaso e as
situacdes aleatérias” *. E , por tal motivo, o direito, cuja evolucdo deve acompanhar as mudancas
da sociedade, teve de acolher, na sua esfera de regulacdo, casos fundados exatamente nessa

aleatoriedade.

As situagdes cotidianas em que as pessoas “concorrem” por diferentes probabilidades tém
como consequiéncia inUmeras ocasides em que, por culpa ou fato alheio, sdo privadas da

oportunidade de buscar uma vantagem que esperavam, ou, pelo contrario, sdo impedidas de evitar

! SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e

brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 9.



um dano futuro (uma desvantagem). Nestes casos, a vitima sofre um prejuizo, que ndo é palpavel,

mas que deve receber valoragdo juridica, vez que encontra alicerce na ciéncia das probabilidades.

Tal sorte de prejuizo se constitui no dano pela perda da chance que a vitima tinha de
alcancar certa vantagem ou de evitar um prejuizo. A chance que ela possuia era, por 6bvio,
aleatoria. Entretanto, havia probabilidades de que a vantagem fosse alcangada. O dano ocorre,
portanto, no exato ponto em que a pessoa é privada dessa possibilidade por um fato alheio,
atravessado no processo aleatorio.

O mais antigo julgado de que se tem conhecimento em que essa espécie de dano por perda
de chance foi tutelada aconteceu na Franca, em 17 de julho de 1889. No caso, a perda da chance
foi causada pela atuacdo culposa de um “oficial ministerial”, a qual impossibilitou que certa
demanda judicial restasse exitosa’. Ou seja, a Corte de Cassacdo condenou o demandado a
indenizar ao autor da acdo pela perda da chance de levar adiante um processo judicial e de ganha-
lo, sendo que o processo havia sido interrompido em razdo do ato culposo de um funcionario do

Ministério®.

No Brasil, por seu turno, o primeiro acorddo a mencionar a teoria da perda de uma chance
é tido como sendo datado de 12 de junho de 1990, julgado no Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, no qual foi analisado o instituto concluindo-se que ele n3o se aplicava ao caso concreto®.
Apesar de serem conhecidos numerosos julgados brasileiros que discutem a teoria, ndo havia, até
tempos bastante recentes, a consciéncia da aplicacdo da teoria da perda de uma chance ou
oportunidade®. Atualmente, com a crescente aplicacdo da teoria pela jurisprudéncia, se

implementa a necessidade de uma leitura da préatica do instituto.

Mas sera que ela vem sendo aplicada de maneira adequada? De fato, a larga producao

jurisprudencial no Brasil que menciona a perda de chance entre suas razfes de decidir indica

2 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 74.
COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, n° 667, 1991. p. 9.
* RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do sul. Apelagdo Civel n.589069996. Relator: Des.
RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, julgado em 12 de junho de 1990.
SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 14.
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alguns excessos, sendo que, em geral, ndo é feita uma anélise cautelosa acerca dos casos em que

efetivamente deve ser aplicada.

O principal objetivo do presente trabalho esta em esclarecer quais sdo estas situagdes, nas
quais deve-se aplicar a teoria da perda de uma chance. A fim de atender o objetivo enunciado,
far-se-4, inicialmente, um estudo da teoria a partir de sua admissibilidade, no sistema brasileiro,
como dano autdnomo e da possibilidade ou ndo de dissociacdo relativamente ao dano final. Para
tanto, indispensavel, ainda, um breve estudo acerca do modelo de nexo de causalidade utilizado

no nosso ordenamento.

Partindo de tais premissas, se tentard demonstrar em que casos efetivamente ha chance
perdida indenizavel. E entdo, nesses casos, quais as diretrizes a serem seguidas no momento da
quantificacdo desse dano, sem deixar de tecer a critica as linhas que vém sendo utilizadas na

quantificacdo do dano da perda de uma chance.
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I. ACARACTERIZACAO DO DANO PELA PERDA DE UMA CHANCE: O FATO
DANOSO E O NEXO CAUSAL

A obrigacdo de indenizar nasce da verificacdo de um dano imputavel a um sujeito que
pode ser por ele juridicamente responsabilizado. O que liga esse sujeito - 0 responsavel — ao
dano, € o nexo de causalidade. Por isso, 0s pressupostos minimos para se configurar a

responsabilidade civil subjetiva sdo classicamente o dano, o nexo causal e a culpa®.

Pode, contudo, haver responsabilidade sem culpa (como nos casos de responsabilidade

objetiva), mas ndo hé responsabilidade civil sem dano e sem nexo causal.’

Segundo Pontes de Miranda, “o dever de indenizar supde ter havido um dano” e exige a
causacao entre o ato e o dano, sendo que, em alguns casos, a culpa é elemento essencial para

conferir responsabilidade; em outros, prescinde-se de qualquer culpa®.®.

Verdadeiramente, s@o de longa data as divergéncias doutrindrias na enunciacdo dos
pressupostos da responsabilidade civil. Defensores da responsabilidade civil subjetiva’®, os
irmdos Mazeaud consideravam o dano como o primeiro elemento da responsabilidade civil** e

inclufam a culpa no rol dos elementos constitutivos da responsabilidade?, bem como o fazia

ALVIM, Agostinho. Da Inexecugdo das Obrigacdes e Suas Conseqliéncias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p.

177.

" MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 195. “ai estd um pressuposto que ndo pode jamais ser afastado do instituto da responsabilidade civil,
sob pena de esta se transformar em um jogo de azar, numa cega loteria”.

&  MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, t. 22. p. 181.

Observe-se, ainda, que, de acordo com Pontes de. MIRANDA (Tratado de Direito Privado. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1984, t. 22. p. 189) tampouco o ato ilicito € elemento essencial para conferir
responsabilidade, ou seja: nem sempre o dever de indenizar resulta de ato ilicito.

O Cadigo Civil Fracés adotou uma clausula geral de responsabilidade civil subjetiva em seu artigo 1.382:
“Qualquer fato da pessoa que causar dano a outrem, obriga este pela culpa em razdo do qual ele ocorreu a
reparar”.

1 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile. 5. ed. Paris:
Montcherestien, 1957, t. 1. p. 263.

2 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile. 5. ed. Paris:

Montcherestien, 1957, t. 1. P. 269. “Tout dommage materiel permet a la victim de demader une reparation, du
moins lorsque les autres elements constitutifs de la responsabilité sont réunis, c’est-a-dire lorsque I’auteur du
préjudice a commis une faute et qu’il existe en lien de cause a effet entre cette faute et le prejudice.

10
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René Savatier, ao definir culpa como a inexecugdo de um dever que o agente poderia conhecer e

observar®®.

Todavia, a evolugdo da responsabilidade fez se expandir a teoria objetiva®, cujo

fundamento é eliminar a culpa como requisito do dano indenizavel®™

. Com a responsabilidade
objetiva, para que surja o dever de indenizar deve existir apenas nexo causal entre o dano e a

conduta do agente®.

Dessa forma, entende-se que a responsabilidade civil tem como pressupostos um ato
voluntario imputavel e ilicito, causador de um dano e derivado de um nexo causal entre o préprio
dano e o ato. Ressalta-se que se deve incluir a culpa — nos casos de responsabilidade subjetiva — e

excluir o ilicito em hipoteses especificas.

Segundo Fernando Pessoa Jorge, a Responsabilidade Civil € uma modalidade da
obrigacdo de indenizar, sendo que indenizar significa eliminar o dano'’. Por conseguinte, a
primeira anélise a ser feita deve se dar em relacdo ao dano sofrido. Note-se que conceituar dano
ndo se trata de materia facil, ndo se confundindo, segundo Judith Martins-Costa com o0 mero

conceito de prejuizo™.

Em mateéria de responsabilidade civil interessa apenas o dano que constitui obrigacdo de
indenizar, seja ele patrimonial ou moral*®. Para que o dano enseje reparacéo, ele deve ser certo,

atual e subsistente®®. Além disso, o dano imputavel a alguém é aquele certo, direto e apto a causar

13 SAVATIER, René. Traité de la Responsabilité Civile em Droit Francais. 2. ed. Paris: Librairie Générale de Droit

et le Jurisprudence Editora, 1951, t. 1. p. 5.

O Cddigo Civil Brasileiro apresenta uma clausula geral de Responsabilidade Civil Subjetiva mitigada pelo artigo

927, Paragrafo Unico: “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

lo. Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados

em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para

os direitos de outrem.”

ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigac@es e Suas Conseqiiéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.

306-7.

ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das ObrigacGes e Suas Conseqliéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.

308.

PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil. Lisboa:

Ministério das Finangas, 1972. p. 371.

8 Em sentido oposto, MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité
Civile. 5. ed. Paris: Montcherestien, 1957, t. 1. p. 263.

19 AGUIAR DIAS, José de. Da Responsabilidade Civil. 11 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 973.

2 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 167-68. A jurista assevera que dano atual é o existente no momento da propositura da acédo de

14
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prejuizo a algum interesse juridicamente tutelado da vitima. Tal dano é indenizavel — quando se

refere a danos patrimoniais — ou reparavel — quando se refere a danos extrapatrimoniais.?

De acordo com os irmdos Mazeaud, para que o0 dano seja certo, ao invés de eventual ou
hipotético, € preciso que o juiz tenha certeza de que o demandante se encontraria numa situacdo
melhor, caso o demandado ndo houvesse praticado a conduta ofensiva. Além disso, das
consequéncias de um ato podera vir um prejuizo futuro e certo, ndo sendo necessaria a distingdo

entre um prejuizo atual ou futuro, mas entre um prejuizo certo ou eventual, hipotético®.

No caso especifico da Perda de Chance, a identificacdo do dano tem sido objeto de muita
discussdo doutrinaria. De fato, a percepcdo da perda de uma chance como um dano certo
demanda apreciacdo do caso concreto, sendo que, para que tal dano seja aceito como autdbnomo e
indenizavel, ¢ indispensavel que seja considerado como “dano certo” — idéia de que depende,

diretamente, a aceitacdo — ou ndo — da perda de uma chance como dano autdbnomo e indenizavel.

Na apresentacdo de um dos mais ilustrativos e classicos exemplos de privacao de chances,
Henri Lalou narra o caso de um cavalo de corrida que, por culpa de terceiro ndo chega a tempo de
competir. O autor assevera que, neste caso, existiria um dano hipotético, pois ndo existia
nenhuma certeza da vitoria do cavalo na corrida. Por outro lado, Lalou sustenta que existiria um
outro dano, revestido do carater de certeza, pois uma a¢édo culposa de um terceiro privou alguem

de uma chance: a chance de o seu cavalo ser vencedor na corrida®.

O mesmo autor afirmava que a analise de cada caso permitiria que se chegasse a
conclusdo acerca de se o dano é certo ou ndo, sendo que, a principio, a privacdo da chance
constituiria um dano certo. Porém, no momento de quantificar a reparacdo do dano, os tribunais
teriam de levar em conta a importancia de cada chance. No caso do cavalo de corrida, por

exemplo, deveriam ser considerados os valores do cavalo®* e suas chances de sair vitorioso.

responsabilidade, e certo ¢ o dano fundado sobre um fato preciso, e ndo sobre “mera hipotese”.

2L MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 171.

22 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile. 5. ed. Paris:
Montcherestien, 1957, t. 1. p. 270.

2 LALOU, Henri. Traité Pratique de la Responsabilité Civile. 5. ed. Paris: Librarie Dalloz, 1955. p. 103.

2 LALOU, Henri. Traité Pratique de la Responsabilité Civile. 5. ed. Paris: Librarie Dalloz, 1955. p. 103-4.
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E ponto pacifico tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia que um dano puramente
hipotético ou eventual ndo pode ensejar reparacdo. No entanto, conforme assevera Geneviéve
Viney, uma certa margem de alea é compativel com a certeza do dano®. Dessa forma, considerar
que o dano da perda de uma chance ¢ um dano incerto, e portanto, irreparavel, seria fechar os
olhos diante da realidade das vitimas que, por culpa alheia, como no cléassico caso acima narrado,
perderam a chance de que seu cavalo vencesse a corrida, de que a sua demanda judicial fosse
provida, ou até mesmo, perderam a chance de cura ou de sobrevivéncia. N&o é possivel permitir

que a caracteristica de aleatoriedade da chance perdida impossibilite a sua reparacao.

A perda de uma chance, quando séria e real, constitui, portanto, um dano certo,
independente do dano final, o qual é hipotético e eventual. Sendo o dano revestido do carater de
certeza, ele deve ser indenizado, de modo que a alea que dificulta a quantificacdo do dano néo

pode, de forma alguma, impedir a sua reparaco®.

1.  ASESPECIES DE DANO PELA PERDA DE UMA CHANCE

1.1.  NOCAO CLASSICA DE PERDA DE UMA CHANCE

Quando se fala em perda de uma chance classica, refere-se a um processo aleatério em
curso, no qual alguém busca alguma vantagem ou que tenta evitar um dano futuro, mas, por uma
determinada acdo ou omissdo, 0 processo € interrompido de maneira que a oportunidade fique

inexoravelmente destruida®’.

% VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 67.

% VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 68.

2’ NORONHA, Fernando. Direito das obrigages. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 669-70.
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Tome-se por exemplo a situacdo hipotética de uma banda de musica que se inscreve em

um festival de bandas que ocorrera em outro pais.

A banda passa meses ensaiando, aprimorando sua técnica e investe em instrumentos
musicais novos, 0s quais seriam importantes na sua performance no festival. O festival
representava para a banda uma oportunidade concreta de angariar novos contatos e,
consequentemente, contratos de trabalho, grande visibilidade e, por tal razdo, os talentosos
musicos ndo pouparam esfor¢cos na sua preparacdo. Entretanto, durante o translado dos
equipamentos, estes sdo extraviados, impossibilitando que o grupo se apresentasse, frustrando as
expectativas de ganhos depositadas pela banda no evento.

O objetivo da apresentacdo deste exemplo € identificar o que se trata de dano por perda de
chance e diferenci4-lo do que chamamos de “dano final”?®. Observa-se com clareza, que mesmo
que a banda fosse a preferida do publico, e fosse a melhor cotada em pesquisas de opinido, o
maximo que ela possuia, antes de ser impossibilitada de competir, era uma aposta de auferir um
ganho futuro. A possibilidade de se sair vencedora no concurso existia, no entanto, a vitoria ndo

era certa.

O dano configurado como perda de chance se trata, no caso, exatamente da perda da
oportunidade de concorrer. O dano final, por sua vez, se refere a perda do prémio oferecido, pelo
concurso, ao vencedor, bem como as outras vantagens agregadas a exposicdo da banda em um

festival internacional — como os contatos e possiveis novos trabalhos.

A perda de chance classica ocorre nos casos em que, como 0 ora examinado, a conduta do
ofensor elimina irremediavelmente a possibilidade de a vitima continuar no processo aleatorio e,
por consequéncia, de auferir a vantagem esperada, de modo que, se houver um remédio possivel
de reverter a situacdo, ndo se configura o dano da perda de uma chance. Dessa forma, se a banda
tivesse conseguido concorrer no festival, apesar da negligéncia do seu agente, ndo estaria

configurada a perda da chance.

Nos casos classicos, a perda da chance é bastante evidente, pois a vantagem que era

esperada se torna irreversivelmente inalcancavel apds a conduta do ofensor. De acordo com

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma analise do direito comparado
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Mazeaud e Mazeaud, nas hipoteses em que o processo aleatério é interrompido, privando a
vitima de alcancar vantagem, a realizacdo do dano é definitiva, nada mais a modificard. Ainda
demonstram o entendimento da Corte de Cassacao francesa no sentido de que, apds a privacao da

1°, Dessa forma, nos casos

chance, estd consumado o fato do qual dependia o prejuizo eventua
classicos — quando o processo aleatorio € irremediavelmente interrompido — o dano da perda da

chance salta aos olhos, ndo existindo dificuldades em percebé-lo como um dano especifico.

1.2. PERDA DA CHANCE DE TER EVITADO UM PREJUIZO

O dano pela perda de uma chance ndo se restringe as hipdteses em que 0 processo
aleatorio € totalmente interrompido pela conduta do ofensor. De fato, constantemente acontecem
casos em que um dano poderia ter sido evitado e, por uma acdo ou omiss&o culposa, néo foi. E
importante esclarecer a diferenca entre esta hipdtese e a perda de chance classica, apresentada
anteriormente: enquanto que, nos casos classicos da perda de uma chance, certa conduta culposa
¢ a causa da interrupcdo total de um processo aleatdrio em que a vitima se encontrava, nestes

casos, 0 processo nao € interrompido, chegando ao seu final.

A perda da chance de evitar um prejuizo efetivamente ocorrido® guarda uma
semelhanca com a perda de uma chance classica: nas duas hipdteses ha um processo em curso. A
diferenca entre ambas reside no fato de que, neste caso, a conduta ofensiva ndo interrompe o
processo, mas impede que o dano seja evitado. O dano pela perda da chance de evitar um
prejuizo ja ocorrido surge porque o processo danoso em curso ndo foi interrompido quando
deveria ter sido. Assim, se 0 agente ofensor tivesse agido de forma ndo culposa, haveria a
possibilidade de o dano ndo se verificar, possibilidade esta que foi perdida. Note-se que, mesmo
na auséncia da conduta culposa, o dano poderia ter acontecido, ndo sendo mais possivel saber

qual seria o resultado. O que se perdeu, portanto, foi a chance de evitar o prejuizo.*

e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 13.

% MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Léon. Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile. 5. ed. Paris:
Montcherestien, 1957, t. 1. p. 274.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigages. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 680.

¥ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 681.
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Diversamente dos casos que se encaixam na perda de uma chance classica®?, as chances
agora se referem a algo que podia ter sido feito no passado para evitar o dano final verificado.
Dessa forma, quando existe a frustracdo da possibilidade de se ter evitado um prejuizo, o dano
final ja é conhecido, e é resultante do processo que estava em curso. A questdo a ser feita é se 0
dano poderia ter sido evitado caso tivessem sido tomadas as providéncias adequadas.

Observe-se 0 caso hipotético de um paciente que sofreu um Acidente Vascular Cerebral
(AVC) e foi encaminhado a um hospital. Ao examiné-lo, o medico o atendeu apressada e
descuidosamente, sendo que, apesar de 0 paciente apresentar sintomas evidentes, 0 médico nédo
fez 0 correto diagnéstico®®. A partir disso, deixou-se de efetuar o tratamento adequado que, Se
tivesse sido feito imediatamente ap0s o AVC, traria ao paciente chances sérias e reais de ficar

sem nenhuma seqiiela. O paciente, conseguintemente, veio a falecer.

O médico agiu culposamente, sendo que a sua conduta foi a causa que levou o paciente a
perder as chances de cura que o tratamento adequado lhe ofereceria. Nota-se que, mesmo que o
tratamento correto tivesse sido utilizado, ainda poderia acontecer de o paciente vir a falecer, pois
o tratamento oferecia a chance de cura provavel, ndo a certeza. Assim, o dano causado pela

conduta médica foi o da perda da chance séria e real de sobrevivéncia.

No caso, a falha médica ndo interrompeu o processo aleatorio, que seguiu até o seu final,
sendo que esta é a diferenca que os casos de perda de uma chance de evitar um prejuizo futuro
trazem em relacdo aos casos classicos da perda de uma chance. Dessa forma, as hipdteses em que
0 processo aleatorio é danoso — e segue até seu fim por ndo ter sido interrompido — trazem uma
peculiaridade: sempre resta uma possibilidade minima de que, mesmo ap0s a conduta danosa, o
dano final ndo aconteca. Ou seja, no caso apresentado, mesmo apds o erro médico ainda seria
possivel que o paciente sobrevivesse, mas esta seria uma hipotese demasiadamente eventual,
seria uma mera esperanca, e ndo uma chance séria e real®*, como a que foi perdida no momento

da conduta médica.

32
33

Nos casos classicos, a chance perdida diz respeito a algo que poderia vir a acontecer no futuro.

Gustavo Tepedino, baseando-se nos ensinamentos de Ruy Rosado de Aguiar Jr., afirma que o erro de diagndstico
somente gera responsabilidade se tomado sem atencdo e precaucdes conforme o estado da ciéncia, manifestando-
se como erro manifesto. TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, t.2. p.92.
Geneviéve Viney afirma que os tribunais ndo aplicam as condi¢des gerais da responsabilidade civil para limitar o
direito a reparacdo da perda de uma chance. Segundo ela, os tribunais formularam exigéncias especificas,

34



18

Considerar que ndo existe dano da perda de uma chance neste caso, sob o argumento de
que mesmo sem o tratamento correto o paciente poderia vir a ficar em salde perfeita, seria
desconsiderar a responsabilidade médica. Por outro lado, entender que o médico responde pelo

dano morte seria ampliar demasiadamente a sua responsabilidade®.

De fato, ndo é possivel considerar que a conduta médica matou o paciente; da mesma
forma, ndo é possivel desconsiderar a existéncia de um dano sofrido pelo paciente, o qual teria
chances sérias e reais de sobrevida ndo fosse a conduta culposa do médico. Considerando-se que
mesmo com o tratamento correto o paciente ainda poderia vir a falecer, e mesmo sem tal
tratamento o paciente ainda poderia vir a apresentar salde perfeita®®, conclui-se que ndo é
possivel verificar nexo causal entre a conduta do ofensor e o dano morte, o que impossibilita a

reparacéo do dano final.*’

E muito importante ressaltar que a perda da chance de evitar um prejuizo futuro ndo se
restringe aos casos ocorridos na seara médica, pois existem outros casos que devem se incluir na
mesma categoria®. S&o inmeros os exemplos em que um processo danoso chega ao seu fim

enquanto que poderia ter sido interrompido.

Esta situacdo pode ocorrer com um advogado que, ao propor uma acdo, adota uma
estratégia processual que ndo seja a mais adequada. Ou seja, propde um tipo de acdo em lugar de
outra, que poderia ser mais eficaz e o resultado é inexitoso. Neste caso, da mesma forma que na
hipdtese de erro médico culposo, o dano final ja € conhecido, ou seja: o processo foi até seu fim.

Além disso, também em coeréncia com o exemplo apresentado anteriormente, ndo é possivel

afirmando, por um lado, que a chance perdida deve ser real e séria, e, por outro lado, que a valoragéo da
indenizacdo deve levar em conta a &lea que afeta a realizacdo da chance perdida. VINEY, Geneviéve;
JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de la responsabilité. p.
80.

¥ TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, t.2. p.86. “A responsabilidade do
médico é subjetiva, definida pelo art. 951 do Cddigo Civil, que expressamente se refere ao dano decorrente de
imprudéncia, impericia ou negligéncia, e mantida pela Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Cddigo de
Defesa do Consumidor, cujo art. 14, § 4°, em excecdo a regra geral da responsabilidade objetiva introduzida nas
relagdes de consumo, determina que ‘a responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante
verificac@o de culpa.”

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigages. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 681.

87 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anéalise do direito comparado

e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 19-20.

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma andlise do direito comparado

e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 106.
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saber se a demanda teria sido provida néo fosse o ato do ofensor, e sabe-se que existe nexo causal

entre a conduta do advogado e a perda da chance séria e real de o cliente ver a demanda provida.

Por fim, conclui-se que o dano pela perda da chance de ter evitado um prejuizo é
aplicavel a todas as hipOteses em que um processo que tende a um dano ndo é interrompido
quando poderia ter sido. Ressalta-se que ndo existe relacdo de causalidade entre a conduta
culposa e o dano final — razdo pela qual este Gltimo ndo pode ser indenizado — mas ha, nestes
casos, nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e a perda da chance de ter-se evitado um

prejuizo.

2. OPROBLEMA DA CONFIGURAGCAO DO NEXO CAUSAL ENTRE A CONDUTAE O
DANO POR PERDA DE UMA CHANCE

Ja vimos que, em matéria de responsabilidade, deve ser observado o nexo causal,* e que
o dano ndo gera responsabilidade se nao houver “o liame que vincule a determinada causa
imputavel ao lesante”*®. Porém, ndo se discutiu ainda quais as regras que devem ser seguidas
durante a verificacdo da existéncia do nexo causal entre o ato - ou omissio - lesivo e o dano. E
iSs0 que veremos, sucintamente, doravante: as diferentes teorias aplicadas na identificacdo da

relagdo de causa e efeito entre a ofensa & norma e o prejuizo sofrido.**

Para que se distinga o “dano autdonomo da perda da chance” do chamado “dano final”,
vale a andlise de mais um exemplo. No “caso de um afamado pedo que ¢ impossibilitado de

participar da fase final de um rodeio devido a falta de pagamento da respectiva inscricdo, que

% COUTO E SILVA, O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado
brasileiro na viséo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 194.

%0 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 195-6.

*1 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 75.
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deveria ter sido efetuada pelo seu agente” *?

, 0 “dano final” seria a perda do prémio oferecido no
rodeio, enquanto que, o “dano autonomo da perda da chance” seria a retirada da possibilidade de

0 pedo competir.

N&o é possivel afirmar que a falta da inscricdo — omissdo do ofensor — seja a causa
necessaria para a perda do prémio do rodeio — vantagem esperada -, pois, mesmo que a inscri¢do
tivesse sido feita, ndo se teria a certeza de que tal pedo auferiria o prémio oferecido. Apesar de se
saber que muitas outras circunstancias poderiam impedir a obtencdo do prémio, ndo se pode
negar a existéncia de um dano no caso em tela, haja vista que, pela omissédo do agente, o pedo
perdeu, de fato, a chance de ganhar aquele prémio.*®

Entende-se, dessa forma, que a omissao do agente ndo é causa necessaria para o dano
final, qual seja a perda do prémio. Entretanto, pode-se concluir que tal omisséo impossibilitou ao
pedo o auferimento do prémio — a vantagem esperada —, interrompendo o0 processo aleatorio antes
de que ele chegasse ao fim. Nesta linha de raciocinio, entende-se a perda da chance como um

dano especifico, independente do dano final.

Se a perda da chance for entendida como um dano autdbnomo, devera haver, entre o ato do
ofensor e a propria perda da chance, uma relacéo de causalidade. No entanto, existe uma corrente
doutrinaria que entende que o dano pela perda da chance ndo é autbnomo em relacdo ao dano
final. Esta linha de pensamento entende que existe uma propor¢do de causalidade entre o ato do

réu e o dano final, e que a chance perdida deve ser calculada de acordo com esta proporcéo.*

Para que um ordenamento aceite a possibilidade de reparacdo do dano a partir de uma
proporcao de causalidade — no caso, entre o ato ou omissao do ofensor e o dano final — é preciso
que a teoria da causalidade utilizada permita tal fendmeno. E por esta razdo que se torna
indispensavel a analise das teorias sobre o nexo de causalidade aplicadas no Brasil, pois € através
delas que se pode concluir se 0 nosso sistema permite a reparacao da perda da chance como dano

autbnomo, como dano final, em ambos 0s casos ou em nenhum deles.

2 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anéalise do direito comparado

e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 10.
SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma andlise do direito comparado
e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 13.
SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma andlise do direito comparado
e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 20.
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2.1. TEORIA DA EQUIVALENCIA DAS CONDICOES

A Teoria da Equivaléncia das Condi¢des, também chamada de Teoria da Equivaléncia dos
Antecedentes Causais, ou conditio sine qua non® tem sua origem atribuida ao pensamento do
fil6sofo John Stuart Mill,*® e pode ser definida desse modo: “causa é toda condicdo que contribui

. 47
para o efeito”.

Esta teoria entende que todas as condigdes estdo em “pé de igualdade” quanto a producgéo
do efeito®, sendo que, quando houver pluralidade de causas, todas devem ser consideradas
eficientes na conducéo do dano.*® Desta maneira, para que algum antecedente do dano seja
considerado como causa do resultado, ele deve preencher apenas um requisito: que a sua
inocorréncia teria impedido a realizacdo do evento.*® Assim, o agente ndo responderé por certo

dano quando puder provar que ele teria acontecido mesmo na auséncia do fato danoso™".

Segundo a Teoria da Equivaléncia das Condicdes, quando se tratam de concausas somente

existe uma relacdo de causalidade se for possivel afirmar que a consequéncia néo teria acontecido

* CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,

2005. p. 35.
. MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 199. “a origem dessa teoria é atribuida ao pensamento do filésofo John Stuart Mill que sustentava ser
a causa de um resultado a somatdria de todas as condigdes positivas e negativas que, tomadas em conjunto,
contribuiam para produzi-/o. ”
T COUTO E SILVA, O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado
brasileiro na viséo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. 195
PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil. Lisboa:
Ministério das Finangas, 1972. p. 389.
CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 38-9.
% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 199-200.
PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil. Lisboa:
Ministério das Finangas, 1972. p. 390.
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se ndo fosse a atuacdo de cada causa. Estabelece-se o liame causal, portanto, quando um

fendmeno — a consequéncia — for condicéo do outro — a causa™.

A Teoria da Equivaléncia das Condic6es recebeu duras criticas por levar, inevitavelmente,
a busca de excessivas causas anteriores, 0 que pode ocasionar decisdes injustas®, sendo que
tentou-se limitar o seu alcance classificando concausas entre juridicamente relevantes e
irrelevantes. Entretanto, devido a dificuldade de identificacdo das concausas juridicamente
irrelevantes, nos casos concretos, ndo foi possivel adaptar os postulados de tal teoria aos ditames
da justica. Hoje, consequentemente, ja ndo se reconhece como causa toda conditio sine qua non

do dano®*.

2.2. TEORIA DO DANO DIRETO E IMEDIATO

A Teoria do Dano Direto assemelha-se a Teoria da Equivaléncia das condi¢fes no sentido
de que também trabalha com as conditio sine qua non. Afinal, uma causa s podera ser vista

como direta e imediata se, sem ela, o dano nio ocorrer™.

Entretanto a Teoria do Dano Direto e Imediato distingue-se da Teoria da Equivaléncia das
Condigdes porguanto elege dentre as varias condi¢cdes que concorrem para 0 evento danoso — nos
casos em que ha um conjunto de antecedentes causais — uma condi¢do que sera elevada a
categoria de causa necessaria do dano. A condicdo que é elevada ao status de causa é, pela Teoria

do Dano Direto e Imediato, a tnica que vai ensejar reparagdo™".

CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 39.

CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 45.

CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 52.

SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma andlise do direito comparado
e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 26. O autor se baseia nos ensinamentos de Agostinho Alvim.

CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
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A idéia central desta teoria é a de que o aparecimento de causa superveniente rompe o
nexo causal entre a primeira causa e o dano®’. A interrupcdo do nexo causal transforma uma
causa potencial em mera condicdo, e acontece nos casos em que um fato poderia provocar certo
dano, mas a ocorréncia deste se deu, efetivamente, por causa de outro fato. E necessario, para que
se verifique a interrupcdo do nexo causal, que a “segunda condi¢do” seja dotada de total
independéncia em relagdo a “primeira condicdo™®. A partir deste corte, somente a “segunda

condicao” sera elevada ao status de “causa” e, portanto, somente esta ensejara reparagao.

Dentre as subdoutrinas que tentaram explicar a expressao “direto e imediato”, a da
Necessariedade da Causa, criada por Dumoulin e Pothier foi a que obteve maior éxito. De acordo
com tal escola, sO existe o dever de reparar quando 0 evento danoso é efeito necessario da
determinada causa®. Agostinho Alvim, adepto da doutrina da Necessariedade da Causa, afirma
que os danos indiretos ou remotos n&o se excluem, mas em regra ndo sdo indenizaveis®, e que a
causa necessaria de um dano € a que dispensa outras causas, sendo, segundo o autor, sua “causa

exclusiva’®®.

Por fim, entende-se que a Teoria do Dano Direto e Imediato depende da condicéo
necessaria para formar o liame causal entre 0 ato ou omissdo do ofensor e o prejuizo sofrido.
Desta maneira, a Teoria ora discutida afirma a necessariedade da conditio sine qua non para o

estabelecimento do nexo causal®.

2005. p. 102.

" CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 103-4.

% CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 348.

% CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 100-2.

8 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucéo das Obrigaces e Suas Conseqiiéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.
351.

1 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucéo das Obrigagdes e Suas Conseqiiéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.
356.

82 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 46.
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2.3.  TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA

A Teoria da Causalidade Adequada®® traz, consigo, um pressuposto: o de que o juiz é
capaz de valorar®. Nesse sentido, Caio Mério da Silva Pereira afirma que o juiz tem de eliminar,
dentre os antecedentes do dano, aqueles fatos que sdo menos relevantes, destacando aquele que

“esta em condicoes de necessariamente té-lo produzido”65.

Esta escola aceita, primeiramente, que toda conditio sine qua non pode ser considerada
como causa do dano®®. No entanto, a complexidade surge nas hipéteses de causalidade maltipla®’
e Nos casos em que seja conveniente indenizar os danos indiretos e remotos. Nestes casos e que
entra em cena o elemento que permite pincar, dentre os antecedentes causais, a causa adequada®,

qual seja o0 juizo de probabilidade®®.

O juizo de probabilidade deve ser feito em relacdo a fatos passados, devendo o juiz se
colocar, por abstracdo, no momento em que o fato foi praticado. A partir disso, 0 juiz deve
verificar se os danos que efetivamente ocorreram eram, quando da préatica do fato, consequéncias
provaveis daquele. Faz-se, portanto, um prognostico a posteriori, como denomina Fernando

Pessoa Jorge™. Apés o juizo de probabilidade, o julgador deve aplicar as suas conclusdes ao caso

8 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentérios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo II. p. 202. “A teoria da causalidade adequada tem recebido diversas formulagdes desde que, em 1871,
Ludwig Von Bar, professor em Freiburg, na Alemanha, langou os seus lineamentos prosseguindo na virada do
séc. XIX para o séc. XX pelo fisidlogo e psicologo Von Kries”.

® COUTO E SILVA, Responsabilidad alternativa y acumulativa. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O
Direito Privado brasileiro na visdo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. 238.
“Cuando se considera a la causalidade adecuada, se asume una nocion juridica de causalidad (...). Lo
importante es que se incluy6 alli una ponderacidn, un criterio de valoracidn; el juez es capaz de valorar. (...)Se
sabe, por ejemplo, que él término “adequado” no significa nada. ; Qué es adequado? Significa solamente que el
Jjuez (como dicen los franceses) tiene que “tener el convencimiento” para estabelecer em verdad si hay o no hay
causalidad juridica.”

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 79.

% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo 1. p. 204.

7 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1994. p. 77.

% Nesse sentido, LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1958, t. 2, p.
632. “la infraccion de un bién ‘ideal’ (como la salud, la libertad o el honor) puede traer consigo dafios
patrimoniales que, en cuanto sean ‘adecuados’ a la accion del agente, originan la obligacién de indemnizar al
perjudicado”.

% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo I1. p. 204. A jurista trata do assunto com base nos ensinamentos de MATOZZI, Ignécio de Cuevillas.

® PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil. Lisboa:
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concreto, com o objetivo de verificar se aquele ato que era apto a ocasionar as circunstancias

danosas, de fato as ocasionou.

Clovis do Couto e Silva afirma que a causalidade adequada existe quando “o fato ainda
que distante, tenha sido adequado ao surgimento de determinado efeito”’!, dessa forma, fatos
ocorridos h&d muito tempo podem determinar certo evento danoso, e é através do juizo de
probabilidade que se verifica qual, dentre os fatos ocorridos, € a causa adequada. O autor
assevera, assim, que o lapso temporal entre o fato e o dano, em que pese seja um indicio de
causalidade, ndo é determinante. Segundo ele, ndo é o tempo que revela a responsabilidade pela
causacao do dano, mas a proximidade légica, sendo que fatos ocorridos hd muito tempo podem

ser a causa de um dano, desde que, entre eles, exista uma proximidade I6gica.”

A Teoria da Causalidade Adequada utiliza, metodologicamente, o contraste do raciocinio
in concreto com o raciocinio in abstracto’®. Ou seja, deve-se, primeiramente, verificar se a causa,
em geral (in abstracto), seria capaz de causar o dano’®. Apds, deve-se complementar o raciocinio

com a analise do caso in concreto, verificando-se se o fato foi, mesmo, causa do dano’>. Note-se

Ministério das Financas, 1972. p. 394-5. O autor complementa a explicacdo sobre o juizo de probabilidade ex
post com o seguinte exemplo: ““ diz-se (...) que um tiro é causa adequada de morte, mas ja ndo o é um simples
susto. Ora, ha que introduzir uma correccdo a este entendimento: a adequacéo ndo abrange apenas a causa e 0
efeito isoladamente considerados, mas todo o processo causal. E necessario, por outras palavras, que o efeito
tenha resultado do facto, considerado causa dele, pelo processo por que este é abstractamente adequado a
produzi-lo. Pode, na verdade, suceder que o comportamento do agente seja adequado (por si e em abstracto) a
provocar o dano, mas este se produza segundo um processo diferente daquele que leva a considerar tal
comportamento como causa adequada desse dano.”

™ COUTO E SILVA, O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado
brasileiro na visdo de Cldvis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 194-5.

2 COUTO E SILVA, O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado
brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 194-5. “Para o
exame do conceito de causalidade adequada é indicio o tempo em que ocorre o fato e 0 em que se verifica o
evento. Mas, a distancia, se maior ou menor, para fundamentar a adequacéo, ndo é propriamente a temporal, mas
a logica. Néao é o tempo propriamente que revela a responsabilidade pela causacdo do dano, mas proximidade
I6gica. Fatos ocorridos h&d muito tempo podem determinar certo evento danoso, estando mais proximos
logicamente do que outros, realizados pouco antes do acontecimento”

®  MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 202-3.

™ Nesse sentido, VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.GD.J., 1998, v.
Les conditions de la responsabilité. p. 161. “un fait peut étre qualifié ‘cause’d 'un dommage si, au momente ou Il
s’ est produit, Il pouvait normalement, par référence aux donnés de la science, faire prévoir La survenance Du
dommage.”

> COUTO E SILVA, O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado
brasileiro na viséo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 196
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que 0 juizo in abstracto ndo pode ser uma “mera equagdo de probabilidades desligada da

realidade”.’

Para melhor compreensdo, vale a analise do exemplo apresentado por Cldvis do Couto e

Silva:

Se alguém lancou uma pedra contra outrem, atingindo-o, temos o problema.
Lancar uma pedra contra outrem pode acarretar-lhe a morte. Dependera da forca, do
lugar, das condicOes fisicas de quem a recebeu. A primeira parte do enunciado no
exemplo revela a adequacdo geral, em outras palavras, a possibilidade do evento danoso.
Se alguém morreu logo apds receber a batida, temos a presuncdo de que esta foi a causa,
ou pelo menos, concausa. Mas, poderia também nao significar elemento capaz de gerar a
morte e nessa hipotese estaria excluida a participacdo de quem a langou no nexo de
causalidade. Ainda que a pedra e a forca com que foi enviada pudessem causar a morte
(condicdo geral), € necessario examinar 0 caso concreto para ver se o evento sucedeu em
decorréncia do impacto.

O autor ressalta, ainda, que se a vitima estiver débil fisica e organicamente, no momento
do golpe, ainda assim ndo se excluira a participacdo do autor do golpe’’. N&o se pode esquecer,
entretanto, que a causa deve ter sido necessaria para a ocorréncia do dano, pois sem ela o dano
ndo teria ocorrido. Dessa forma, o golpe sera considerado causa porque, sem ele, o dano néo teria
ocorrido; sera considerado causa adequada por ser, no caso, causa necessaria’® — conditio sine

gua non — do dano.

2.4, O MODELO DE CAUSALIDADE ADOTADO NO SISTEMA BRASILEIRO

Embora existam teorias para a identificacdo do nexo causal, o que, de fato ocorre no
Brasil, é que a verificacdo do nexo de causalidade é feita de forma “intuitiva e atécnica, ora sob a

influéncia de uma escola, ora de outra”’®. Além de os tribunais brasileiros® confundirem, por

®  MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 205.

" COUTO E SILVA, O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado
brasileiro na viséo de Clévis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 196

® MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,

tomo Il. p. 499.

CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,

-

79



27

muitas vezes, as teorias, a definicdo doutrinaria do tema também néo € clara. 1sso ocorre porque 0
nexo causal se trata de um tema deveras complexo, sobre o qual recaiu pouco estudo, sendo
comum que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia ndo consigam definir os limites de cada

teoria®’.

Em que pese a confusdo conceitual, ha defesa forte da Teoria do Dano Direto e Imediato,
por parte de alguns autores, e da Teoria da Causalidade Adequada, por parte de outros. Quanto a
Teoria da Equivaléncia das Condi¢des, como ja vimos, ndo conta com a adesdo de parcela
significativa da doutrina porquanto amplia demasiadamente o leque de responsaveis por um

mesmo dano®?.

A defesa da Teoria do Dano Direto e Imediato se da, principalmente, no sentido de que o

art. 403 do nosso Caodigo Civil a teria positivado. In verbis:

Ainda que a inexecucdo resulte do dolo do devedor, as perdas e danos s
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual.

E importante ressaltar que, embora o artigo trate de inexecucdo, o que é proprio da
responsabilidade contratual, ja € consolidado o entendimento de que ele também se aplica a
responsabilidade extracontratual®®. Para Gustavo Tepedino, a Teoria da Equivaléncia das
Condicdes e a da Causalidade Adequada foram rejeitadas pela diccdo do citado artigo, tendo o

legislador optado pela Teoria do Dano Direto e Imediato®*, o que foi, sequndo o autor, ratificado

2005. p. 122.
8 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo II. p. 195 e 211. “O STF insiste na comprovagdo da relagéo de causalidade ‘qualquer que seja a teoria que
Ihe dé suporte doutrinario (teoria da equivaléncia das condi¢des, teoria da causalidade necessaria ou teoria da
causalidade adequada)’” (STF, RE-Ag.R. 481.110/PE, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, j. Em 06.02.2007, DJ
de 09.03.2007, pp. 00050 (Emente. Vol. 02267 — 04, pp. 00625).
CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 85.
8 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 201.
8 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 50-1.
8 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, t.2. p.92. O autor, defensor da
autonomia e prevaléncia da Teoria do Dano Direto e Imediato, inclui a Teoria da Equivaléncia das Condigdes e da
Causalidade Adequada no mesmo grupo, afirmando que ambas “gerariam resultados exagerados e imprecisos,

81
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pelo STF®. De acordo com tal ponto de vista, o legislador teria optado por ndo sujeitar o autor do

A . .y ~ . . 86
dano a “todas as nefastas consequéncias do seu ato, quando ja ndo ligadas a ele diretamente’™".

Por outra senda, é exatamente sobre este aspecto que versam as principais criticas a
causalidade imediata: ela obsta a indenizacdo de danos indiretos®’. Somente a Teoria da
Causalidade Adequada permite que a indenizagdo se estenda para além dos danos temporalmente
imediatos, abarcando também os mediatos. Note-se que, como ja sinalizado, segundo a doutrina
da Causalidade Adequada a distancia que deve ser levada em consideracédo entre o fato e o evento

danoso, na verificagdo do nexo causal, “ndo ¢ propriamente a temporal, mas a lc')gica”88.

O que se depreende do art. 403 € que 0 nosso ordenamento impde a necessariedade da
causa. A matéria discutivel se limita a saber se a causa necessaria (conditio sine qua non) é
também adequada e se tem o dano como um efeito direto e imediato — logicamente ou
temporalmente imediato — ou se pode abranger efeitos indiretos. A melhor concluséo
encontrada é a de que a Teoria do Dano Direto e Imediato ndo se diferencia, fundamentalmente,
da Teoria da Causalidade Adequada®, devendo-se seguir “o caminho da complementariedade e

5990

da sintese”*" entre elas.

Note-se que o estabelecimento do nexo causal depende de uma relacdo necessaria de

causa e efeito entre 0 ato ou omissdo do agente ofensor e o efeito danoso®. Dessa forma “a

estabelecendo nexo de causalidade entre todas as possiveis causas de um evento danoso e os resultados
efetivamente produzidos — por se equivalerem ou por serem abstratamente adequadas a produzi-los”.

O jurista remete ao memoravel voto do Ministro Moreira Alves, proferido em 12 de maio de 1992, citando o
seguinte trecho: “Em nosso sistema juridico, como resulta do disposto no artigo 1.060 do Codigo Civil, a teoria
adotada quanto ao nexo de causalidade é a teoria do dano direto e imediato, também denominada teoria da
interrupcao do nexo causal (...)”. BRASIL
% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 526.

8 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 214.

8 COUTO E SILVA, O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado
brasileiro na viséo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 194-5.

8 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 499.

% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,

tomo Il. p. 214-15.

ALVIM, Agostinho. Da Inexecu¢do das Obrigacdes e Suas Conseqiiéncias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. p.

188.
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condicdo adequada teria sempre de ser condicdo sine qua non ou, por outras palavras, a

condicionalidade seria pressuposto da adequac&o’™.

A sintese entre as duas teorias leva ao entendimento de que a causa é aquela condicdo
adequada e necesséria a causacao do dano. Assim, um fato somente sera causa se sem ele ndo se
haveria causado o dano®® - necessariedade da causa — sendo que o agente s6 podera ser visto
como responsavel se o fato for causalmente adequado & producdo do dano® — adequacdo da

causa.

%2 PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil. Lisboa:

Ministério das Finangas, 1972. p. 393.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, t. 22. p. 184.
® MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, t. 22. p. 186.
“Se o atraso na saida do navio f€z o comerciante perder o carregamento de frutas que s6 chegou muitos dias
depois, a emprésa responde. Porém néo responde se o carregamento partiu no dia certo e a tempestade reteve 0

navio noutro porto. Nem responde o alfaiate se, ndo remetendo a roupa ao fregués, esse deixou de tomar a
aeronave e perdeu negdcio que teria de ser fechado, impreterivelmente, no dia da chegada.”
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Il AINDENIZABILIDADE DA CHANCE PERDIDA COMO DANO AUTONOMO

1. A AUTONOMIA DO DANO PELA PERDA DE UMA CHANCE

A aceitagdo da Perda da Chance como um dano indenizavel é o fundamento da teoria
classica da Perda das Chances, que confere um carater de dano especifico a paralisagdo do

processo aleatério, diferenciando-o do dano final®

. No entanto, como j& vimos, ndo sdo apenas
nos casos classicos da perda de uma chance que se identifica um dano especifico, independente

do prejuizo final, pois existe a perda da chance de ter evitado um prejuizo que ja aconteceu.

Analisaremos, neste ponto do trabalho, o instituto da perda de uma chance como um dano
autbnomo e especifico, divorciado do dano final. Indiferente se torna, neste momento, se o
processo aleatério foi interrompido por uma conduta culposa — hipdtese classica — ou se o dano
ocorreu quando poderia ter sido evitado — perda da chance de ter evitado um prejuizo — pois em

ambos 0s casos a perda de uma chance € entendida como um dano em si.

A perda da possibilidade de obter vantagem futura é o que se chama de dano auténomo da
perda de uma chance, e sera sempre possivel observar, nos casos de responsabilidade pela Perda
de uma Chance, uma “aposta” perdida por parte da vitima®®. No caso trazido no primeiro
capitulo, o da banda de musica que perde a oportunidade de participar de um concurso de bandas,
a perda da oportunidade de se apresentar para um grande pablico e ganhar visibilidade no meio a
qual pertence concretiza os elementos inerentes ao dano pela perda de uma chance. Tal ndo se
assenta na perda do prémio em si, mas puramente no impedimento — provocado por situacdo que

ndo fora prevista nem poderia ser impedida pelo grupo — de apresentar seu trabalho.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 19.

% CHABAS apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do
direito comparado e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 12.
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No exemplo, percebe-se que a vitoria da banda no concurso dependeria de inumeros
fatores que ndo correspondem, minimamente, a responsabilidade da transportadora, tais como a
performance frente ao publico e aos jurados. Dessa forma, a ligacdo de causa e efeito existe,
somente, entre 0 extravio dos instrumentos musicais e a perda da chance de continuar no seu
processo aleatdrio. Note-se que a perda dos equipamentos ndo tem relacdo de causa e efeito com
a perda da vantagem final, qual seja uma guinada de carreira. Esta era uma expectativa que a
banda pretendia alcancar através de sua participacdao no evento, e que fora frustrada pela perda da
possibilidade de participar do festival.

Assim — tanto neste caso especifico, quanto nos demais — € a chance de alcancar
determinado resultado, de auferir certo beneficio ou de evitar um dano, que é perdida em razéo
do ato ou omissdo do lesante, que devera ser indenizada e ndo o dano final®’. Isso ocorre porque,
entre a perda da chance e o ato danoso, existe um vinculo causal, haja vista que sem a atitude, o

resultado ndo teria ocorrido.

Fica claro, assim, que, para que a perda da chance seja indenizada, a causa deve ser uma
conditio sine qua non para a perda da chance, ou seja, para a perda da possibilidade de se tentar
auferir a vantagem desejada. Na hipdtese narrada, 0 mesmo ndo ocorre com o dano final (a
vantagem em si), pois inexiste nexo de causalidade entre o ato ou omissdo do ofensor e a perda
da vantagem esperada. E justamente a auséncia de vinculo causal entre o ato lesante e 0 dano

final que diferencia a Perda da Chance de qualquer outra espécie de dano®.

Como vimos no capitulo anterior, para que exista responsabilidade, é indispensavel um
nexo causal completo, sendo que as teorias sobre nexo de causalidade por nds adotadas exigem
gue a causa seja uma conditio sine qua non do dano. Ou seja, € preciso que a hipotética auséncia

da causa corresponda a inocorréncia do dano.

Levando-se em consideracdo esta exigéncia da conditio sine qua non, evidencia-se ser
impossivel, a reparacdo do dano final, tendo-se em vista que a conduta lesante ndo € causa

necessaria para o surgimento do dano final. Por outro lado, as chances perdidas, como danos

" MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 540-41.

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 12.
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autdbnomos, sdo perfeitamente indenizaveis por terem como causa necessaria a agdo ou omissao

do ofensor®.

A chance é intrinsecamente hipotética, pois € apenas uma etapa de um processo aleatorio,
que pode vir a ter sucesso ou ndo. Quando a vitima é privada desta chance, ela perde a
probabilidade que possuia de que o evento fosse favoravel'®. Note-se, portanto, que a perda se

materializa numa probabilidade, que tera de ser calculada para que se defina o valor da reparacédo.

1.1. A SERIEDADE DAS CHANCES

Ja vimos que, para que o dano da perda de chance seja indenizavel, deve existir nexo
causal entre a conduta do ofensor e o dano da perda da chance, e que tal liame ndo se estabelece
com o dano final'®. Assim, somente a perda da chance como dano especifico é passivel de ser
indenizada. Aléem disso, o dano da perda da chance deve ser certo, sendo incerto apenas se 0
beneficio final seria alcancado caso a chance néo tivesse sido perdida®®. E intrinseco, portanto,

ao instituto da perda de uma chance, a incerteza quanto a obtencdo ou ndo do dano final.

Mas também o valor da reparacdo da perda de uma chance depende do grau de
probabilidade que existia de ser alcancada a vantagem esperada, ou de ser evitado um dano

103

futuro™. Eis que surge uma nova conclusdo: para que seja reparado o dano, o ganho da “aposta”

deve ser provavel.

A perda da chance é a frustracdo da vitima de permanecer num processo aleatério que

estava em curso, ou de interrompé-lo quando tende a um prejuizo, sendo que &, inevitavelmente,

% SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 77. O autor relata a doutrina de Joseph King. Jr.

100 CHARTIER apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do
direito comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 13.

101 g1VA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 20. “Como as doutrinas tradicionais da responsabilidade civil
possuem entre 0s seus requisitos basicos a necessidade da prova da 'conditio sine qua non', a vitima € obrigada a
se contentar com a reparacédo pela perda de uma chance.”

102 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 672.

103 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacées. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 672.
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impossivel afirmar que, sem a intervencdo da conduta danosa, o resultado esperado
aconteceria'®. Caso se pudesse afirmar que, sem o fato danoso, o resultado certamente seria
alcangado, estariamos diante de uma hipétese de lucros cessantes, e ndo de perda de uma chance.

Dessa forma, a “aposta”, por 6bvio, € incerta. Mas qual ¢ o limite desta incerteza? Quais

as chances que, quando perdidas, merecem ser indenizadas?

Devem ser indenizadas as chances sérias e reais'®®, cuja aposta fosse potencial e provavel,
devendo ser rechacada a reparacdo da perda de chances nos casos em que a possibilidade de
obtencdo da vantagem esperada fosse eventual e hipotética'®®.

Judith Martins-Costa define que

As chances devem ser apreciadas objetivamente, diferenciando-se das simples
esperancas subjetivas: um paciente, que sofre de um céncer incuravel, pode, mesmo
assim, manter suas esperancas de viver; cientificamente, porém, ndo existe qualquer
chance apreciavel de cura. Se, diferentemente, o cancer estava numa fase inicial,
podendo ser tratado, mas o médico, por negligéncia, ndo realiza os exames, ou 0s
interpreta equivocadamente, com certeza se estara diante da perda de uma chance de
sobrevida, cientificamente comprovavel, sabendo-se que o periodo de “sobrevida” pode
alcancar Varios anos, ou mesmo o cancer, em estagio inicial, ser totalmente extirpado.'®’

O dano indenizavel da perda de chance, como visto, € um prejuizo distinto do dano final,
qual seja a perda da vantagem esperada'®®. Tal vantagem esperada néo passava de uma mera

expectativa cuja concretizacao era incerta, mas que possuia chance séria e real de ser alcancada.

104 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 674.

1% VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 151. A autora apresenta casos nos quais, segundo ela, embora a chance perdida exista
incontestavelmente, a demanda de reparacao é rejeitada por a chance ndo ser séria. “Dans tous ces cas, la chance
existe incontestablement, ce qui devrait normalement inciter les tribunaux & admettre le principe de la réparation
quitte @ modérer I'évaluation des dommages-intéréts si la probabilité objective du succés apparait faible. Et
pourtant il arrive que, méme alors, la demande soit rejetée au motif que la chance invoquée n'est pas «sérieuse»
et présente un caractere trop hypothétique”.

106 S1LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, no Direito Francés, 2001.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 22.

17 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 541.

1% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 2007. p. 678-9.
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Caso a chance perdida seja séria e real, ela devera ser indenizada, sendo necessario estimar o seu

valor®®.

Conclui-se, portanto, que a perda de uma chance como dano autbnomo e indenizavel é o
dano sofrido por alguém que frustra sua expectativa séria e real de alcancar uma vantagem ou de
evitar um dano. N&o ¢ indenizado o dano final, mas a perda da prépria chance, que deve ser

quantificada de acordo com a probabilidade que a chance oferecia de conquista da “aposta”.

1.2. A ACEITACAO DA PERDA DA CHANCE COMO DANO INDENIZAVEL NO ORDENAMENTO

BRASILEIRO

No momento em que é questionada a possibilidade de indenizacdo pela perda de uma
chance, surgem duas questBes: a primeira, e ja discutida, se refere a existéncia de nexo de
causalidade entre a conduta do ofensor e 0 dano; a segunda questdo, e ndo menos importante, € a
aceitacdo da perda da chance como um dano reparavel no nosso ordenamento juridico. Ambos 0s
guestionamentos sdo essenciais para que se verifique a aceitagdo do proprio instituto da perda de

uma chance pelo nosso sistema.

121 POSSIBILIDADE JURIDICA DA PERDA DE CHANCE PELO MODELO DO DIREITO POSITIVO

BRASILEIRO

O sistema brasileiro é estruturado de maneira a ter na lei o seu principal fundamento.
Dessa forma, o melhor ponto de partida para analisarmos se a perda de uma chance pode ser

considerada como um dano — no nosso ordenamento — é observarmos o Codigo Civil.

1% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007. p. 679. “E para saber se a
oportunidade perdida era real e séria, havera que recorrer as 'regras de experiéncia comum subministradas pela
observagédo do que ordinariamente acontece', como se dispde no art. 335 do Codigo de Processo Civil.”
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Pois bem, 0 nosso Cédigo Civil apresenta uma clausula geral de responsabilidade civil™*,

bem como o fazia o Codigo Civil de 1916. Havendo uma clausula geral, cabe a doutrina a

determinacéo do que se deve considerar como prejuizo™.

O Codigo de 1916 tinha no art. 159 a explicitacdo da clausula geral de responsabilidade

civil, in verbis:

Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia,
violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificacao
da culpa e a avaliagdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cédigo, arts.
1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553. (Redacdo dada pelo Decreto do Poder Legislativo n°
3.725, de 15.1.1919)

Como visto, tal artigo era cingido pelas disposicdes restritivas dos artigos 1.045-1.061, e
1.536-1.553. Para Clovis do Couto e Silva, “limitou-se, através destes artigos, a discricdo dos
juizes”™'?. Tal autor chegou a sugerir que o Direito brasileiro ndo havia admitido, por completo, a
indenizagdo das chances perdidas, justamente em razdo da existéncia dos artigos limitadores da

clausula geral da responsabilidade civil. Segundo ele,

Talvez tenha sido o Direito francés o primeiro a admitir a indenizacdo das
chances culposamente perdidas e a criacdo jurisprudencial foi possivel em razdo do
Cadigo Civil francés ndo conter uma enumeracdo dos bens protegidos, como sucede no
Cadigo Civil brasileiro. **3

Apresentava-se, portanto, no Cdédigo de 1916 uma limitacdo a clausula geral da

responsabilidade civil, sendo que, dentre os artigos citados por Clévis do Couto e Silva como os

119 0 Cédigo Civil Francés também adotou uma cléusula geral de responsabilidade civil demonstrada no artigo
1.382: “Tout fait quelconque de I'homme qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duqueil il est
arrivé, a le réparer.”

111 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, n° 667, 1991. p. 7.

112 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, n° 667, 1991. p. 9.

113 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista dos
Tribunais, S&o Paulo, n°® 667, 1991. p. 9.
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restritivos, “os que de fato pareciam criar determinado embarago para a indenizagdo da chance

perdida, em sua linha de raciocinio, seriam os arts. 1.537 ¢ 1.538 do Cédigo civil de 1916”1,

Entretanto, o novo Cddigo Civil alterou tais dispositivos, dando-Ihes a seguinte redacdo:

Art. 948. No caso de homicidio, a indenizacdo consiste, sem excluir outras
reparacdes:

I - no pagamento das despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o
luto da familia;

Il - na prestacéo de alimentos as pessoas a quem o0 morto os devia, levando-se
em conta a duracdo provavel da vida da vitima.

Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a salde, o ofensor indenizara o
ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca,
além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido. [grifo nosso].

Sendo assim, mesmo que a redacdo dos artigos 1.537 e 1.538 do Codigo Civil de 1916
suscitassem davidas quanto a aceitacdo da perda da chance como um dano, isto ndo mais ocorre,
deixando de haver qualguer entrave ao reconhecimento, pelo Codigo Civil brasileiro, de tal dano
como indenizéavel™™.

Né&o é possivel, no entanto, deixar de levar em consideracdo o essencial requisito de que a
chance, para que seja um bem protegido, deve ser séria e real — ndo meramente especulatoria —
porquanto passivel de adentrar no mundo juridico como demanda indenizatdria. Assim, deve-se
diferenciar a perda de uma chance efetiva — dotada de forca transformadora da realidade da

vitima — daquela que configura puramente uma hipétese distante, um “golpe de sorte”.

Além disso, para que seja indenizavel o dano pela perda de uma chance no sistema
brasileiro, € preciso que ele se enquadre no ja citado art. 403 do Codigo Civil Brasileiro. Vale
recordar que tal dispositivo, ao definir o dano ressarcivel, lanca o conceito de perdas e danos, o

qual é composto pelos prejuizos efetivos e os lucros cessantes. E essencial que se faca uma

14 5AVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 85.
“Art. 1.537. A indenizagdo, no caso do homicidio, consiste: I —no pagamento das despesas com o tratamento
da vitima, seu funeral e o luto da familia; Il —na prestacéo de alimentos as pessoas a quem o defunto os devia.”
“Art. 1.538. No caso de ferimento ou outra ofensa a satde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas de
tratamento e dos lucros cessantes até o fim da convalescenca, além de Ihe pagar a importancia da multa no grau
médio da pena criminal correspondente. § 1° Esta soma seré duplicada, se do ferimento resultar aleijéo ou
deformidade. § 2° Se o ofendido, aleijado ou deformado, for mulher solteira ou vilva, ainda capaz de casar, a
indenizacdo consistird em doté-la, segundo as posses do ofensor, as circunstancias do ofendido e a gravidade do
defeito”.
115 5AVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 86.
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analise do artigo para que se possa concluir se o dano pela perda de uma chance pode ser incluido

neste conceito de perdas e danos.

Em sintese, o dispositivo em analise trata dos danos patrimoniais indenizaveis,
diferenciando os danos emergentes — aquilo que se perdeu — dos lucros cessantes — aquilo que
deixou de ganhar''®. Note-se que as perdas e danos se referem somente aos danos patrimoniais,
sendo que, para a verificagdo do dano, deve-se ter em vista o patrimonio daquele que o sofreu,
sendo que o dano por vezes diminui o patrimdnio do credor, e, por outras vezes, impede-lhe o

~ : 117
aumento “pela cessagao de lucros que podia esperar” .

“A base do dever de indenizar esti o interesse do ofendido, isto é, da pessoa cujo
patrimdnio ou personalidade sofreu o dano”''®. Dessa forma, o dano pode recair sobre interesses
patrimoniais, ou extrapatrimoniais. Quando o dano se refere a interesses patrimoniais, estamos
diante das perdas e danos, sendo que o dano é passivel de ser diretamente avaliado e traduzido
em dinheiro. Por outro lado, quando o dano se refere a interesse extrapatrimonial, o conteddo da

obrigacdo de indenizar decorrera de uma valoracéo a ser feita pelo julgador''®.

O dano da perda de uma chance pode recair tanto sobre interesses patrimoniais quanto

exrtrapatrimoniais™?°

. Quando a perda de uma chance se liga a um interesse extrapatrimonial,
apos a constatacdo da certeza do dano, o critério para a identificacdo da obrigacdo de indenizar
sera 0 mesmo utilizado nos demais casos de dano extrapatrimonial: a valoracdo por parte do juiz.
Dessa forma, ndo ha dificuldades em enquadrar a perda de uma chance ligada a um dano
extrapatrimonial na mesma espécie que 0s outros danos deste tipo. Por outro lado, quando o dano
da perda de uma chance se refere a um interesse patrimonial, o conteido da obrigacdo de

indenizar devera ser composta pelas perdas e danos*?.

116 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 453.

17 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigages e Suas Conseqiiéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.
173.

18 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, t. 22. p. 206.

119 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 454.

120 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 671.

121 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 454.
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Sabendo que as perdas e danos englobam os danos emergentes e os lucros cessantes,
impde-se a seguinte questdo: sera possivel incluir o dano pela perda de uma chance no conceito
de perdas e danos? Ora, quando a perda de uma chance se refere a um interesse patrimonial —
hipdtese que nos interessa neste momento — a chance perdida constitui em si, um patrimdnio, ndo
havendo razdes para diferencia-la do resto do patriménio da vitima. Note-se que o dano pode
consistir em ter-se tornado o patriménio de menor valor do que seria sem o acontecimento, ou

consistir na pré-exclusio de ganho'?.

Para esclarecer esta linha de raciocinio, cabe utilizar o pensamento de Agostinho Alvim.
Tal autor apresenta o exemplo do dono de um animal raro, que vai apresenta-lo em um concurso,
mas é impedido de fazé-lo por culpa da pessoa encarregada da guarda do animal, que o deixa
perecer em um acidente. O autor assevera que, antes da competicdo, o animal tinha seu valor
acrescido pela possibilidade da vitoria no certame, sendo que esse “a mais” que e¢le valia entrava
como elemento ativo no patrimdnio do seu dono. A perda da chance de o animal concorrer
ocasiona a perda desse “a mais” que o animal valia, sendo que ¢ esse dano que se quer ver

indenizado™?,

No mesmo sentido entendem Mazeaud e Mazeaud. Ao citar 0 exemplo de um cavalo de
corrida que é impedido de competir, eles afirmam que o cavalo tinha uma chance de ganhar, e
esta chance perdida tinha um certo valor, que, embora seja de dificil valoracdo, é um dano
indiscutivel. Asseveram, ainda, que os tribunais devem se esforcar para bem quantificar o valor

desta probabilidade e de probabilidades semelhantes*?*.

Dessa forma, tendo em vista que a chance séria e real constitui um patriménio do devedor,
chega-se inevitavelmente a conclusdo de que a sua perda se trata de um dano indenizavel. Além
disso, 0 nosso sistema apresenta uma clausula geral da responsabilidade civil que prevé a

indenizacdo de qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, desde que preenchidos os demais

122 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1984, t. 22. p. 208.

122 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucéo das Obrigagdes e Suas Conseqiiéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.
194.

124 MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leén. Tratado Tedrico y Préctico de la Responsabilidad Civil Delictual y
Contractual. 5. ed. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, 1961. t. 1, p. 279-80.
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requisitos do dever de indenizar. Nestes termos, ndo existe razdo, no nosso ordenamento, para

excluir-se o dano da perda de uma chance do patamar de dano indenizavel**.

1.2.2 A ACEITACAO DA PERDA DE CHANCE COMO DANO AUTONOMO E A TEORIA DO NEXO DE

CAUSALIDADE ADOTADA

No que tange a verificagdo do nexo de causalidade, o Direito brasileiro impde a
necessariedade da causa'”®, sendo que a melhor maneira de verificacdo do nexo causal se dé&
através de uma sintese entre as teorias do Dano Direto e Imediato e da Causalidade adequada*?’,
percebendo-se que uma causa € necessaria justamente por ser adequada, sé podendo-se escolher a

causa adequada dentre aquelas que, no caso concreto, se mostraram indispensaveis™?.

Né&o é possivel descartar a aplicacdo da Teoria da Causalidade Adequada porquanto é ela

que desenvolve a percepcdo de que a proximidade entre o fato causador e o dano € a logica e ndo

|129

a temporal™”, a0 mesmo tempo em que ndo é possivel descartar a Teoria do Dano Direto e

Imediato por ela sequer se diferenciar totalmente da outra™°. Pelo contrario, a Teoria do Dano
Direto e Imediato serve como uma “'ferramenta hermenéutica' para um uma melhor compreensao

da Teoria da Causalidade Adequada”*™".

125 5AVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 86.

126 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentérios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009.

v. V, tomo II. p. 500.

27 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentérios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 214-15.

128 PESSOA JORGE, Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil. Lisboa:
Ministério das Financas, 1972. p. 393-4.

129 COUTO E SILVA, O dever de indenizar. In: FRADERA, Vera Maria Jacob de (Org.). O Direito Privado
brasileiro na viséo de Clovis do Couto e Silva. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 194-5.

130 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentérios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 214.

131 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentérios ao Novo Cddigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 214-15.



40

Conclui-se, assim, que a corrente adotada por n6s ndo prescinde da condi¢do necessaria
para formar o liame causal entre aco ou omissdo e o prejuizo sofrido pela vitima'*’. Resta,
enfim, saber se, nos casos da perda de uma chance, é possivel preencher-se o requisito da
necessariedade da causa.

Grande parte da doutrina percebe que a teoria da responsabilidade civil pela perda de uma
chance ndo depende de uma flexibilizacdo do nexo de causalidade, ou da utilizagdo de uma
causalidade alternativa. Bastaria, portanto, uma abertura conceitual em relacdo ao conceito de

dano®®,

O Direito brasileiro adotou uma clausula geral de responsabilidade civil que, como ja
observamos, € capaz de aceitar a chance como um bem protegido a ponto de sua perda ser
passivel de indenizacdo. Desta maneira, ndo se faz necessaria, também, uma ampliacdo do

conceito de dano para que englobe a perda das chances.

No caso da perda de uma chance, para que constate a existéncia de um nexo de
causalidade adequada “¢ suficiente que se consiga demonstrar que um fato antijuridico
interrompeu 0 processo que estava em curso e que este podia conduzir ao resultado almejado”134.
Dessa forma, se a perda da chance for encarada como um dano autdnomo — Otica da teoria
classica — veremos que a perda da chance faz com que o resultado futuro deixe de ser aleatorio e
passe a ser impossivel por causa de uma agdo ou omissdo. “Assim, o ato culposo esta em relagao
de causalidade necessaria com a interrupcdo do processo que nunca se Sabera se geraria

.. . e 135
resultados positivos ou negativos para a vitima” .

A possibilidade de verificacdo de um nexo de causalidade entre o ato do ofensor e o dano
autbnomo da perda de uma chance € constatada por Agostinho Alvim, que demonstra seu

pensamento com as seguintes palavras:

132 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 46.

133 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 76.

13 NORONHA, Fernando. Direito das obrigac@es. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 678.

135 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma analise do direito comparado
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Alguém vé julgada improcedente uma agdo, que intentou para haver certa
quantia. A sentenca, proferida por juiz inexperiente, certamente ndo subsistira, por haver
apreciado mal a prova. Todavia, 0 advogado, por negligéncia, deixa de apelar.
Impossibilitado o recurso, e ndo sendo caso de acdo recisoria, ndo podera o autor obter o
restabelecimento do seu direito.

Pensara entdo em voltar-se contra o seu advogado, a fim de conseguir que este
o0 indenize. Mas a prova do prejuizo é absolutamente impossivel. Com efeito, a causa
apontada do dano é a ndo interposicdo do recurso. (...) se ele esta inibido de provar a
existéncia direta do dano, tal como supusemos, outro dano ha, resultante da mesma
origem, o qual se pode provar e &, portanto, indenizavel.(...)

A possibilidade e talvez a probabilidade de ganhar a causa, em segunda
instancia, constituia uma chance, uma oportunidade, um elemento ativo a repercutir
favoravelmente no seu patriménio, podendo o grau desta probabilidade ser apreciado por
peritos técnicos.136 [grifo nosso]

E importante ressaltar que Agostinho Alvim é adepto, sem ressalvas, da Teoria do Dano
Direto e Imediato, o que demonstra que a verificacdo do liame causal através desta teoria permite,
verdadeiramente, a reparacdo pela perda de uma chance como dano especifico, desde que
preenchidos, evidentemente, os demais requisitos dos danos indenizaveis. Da mesma maneira, a
Teoria da Causalidade Adequada — que elege a causa adequada sem deixar de lado a
necessariedade da causa — permite a constituicdo do nexo de causalidade entre o ato do ofensor e

a perda da chance, admitindo, pois, a indenizagéo por tal tipo de dano™®'.

Nestes termos, conclui-se que ndao ha ébices ao acolhimento do instituto da perda de uma
chance como dano autdnomo e indenizavel. Nas palavras de Judith Martins-Costa, 0 que é
afastado pelo disposto no art. 403 “¢ o dano meramente hipotético”. Contudo, produzida a “prova
da existéncia do dano e a adequacdo do nexo causal entre a acdo culposa e ilicita do lesante e o
dano sofrido (a perda da probabilidade séria e real) configurados estardo os pressupostos do dever

. . 138
de indenizar.”

e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 86.

3¢ ALVIM, Agostinho. Da Inexecucéo das Obrigaces e Suas Conseqiiéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.
191-2.

137 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 527.

13 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 545-46.
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1.3. A PERDA DE CHANCE COMO DANO FINAL E A SUA INCOERENCIA COM O MODELO

BRASILEIRO DE CAUSALIDADE

Até entdo analisamos a perda de uma chance como uma nova modalidade de dano,
autdbnomo e independente. Entretanto, existe uma corrente que nega a autonomia do dano pela
perda de uma chance, sendo que toda argumentacdo utilizada por esta parcela doutrinaria tem
como fundamento a indissociabilidade da perda da chance com o dano final. Ou seja, alegam que

a perda da chance consiste em um dano inseparavel da perda definitiva da vantagem esperada™®.

Os defensores desta corrente afirmam que é impossivel aceitar a perda da chance, por si
s0, como um dano. Caso contrario, mesmo que a vantagem esperada fosse, de fato, alcancada
apos o evento danoso, a perda de chance deveria ser indenizada. Para que tal argumento se torne
mais palpavel, vamos a analise de um exemplo apresentado por Rafael Peteffi, de um cliente que
contrata um advogado para fazer uma sustentacdo oral de apelacdo. Na hipdtese, o advogado, por
negligéncia, esquece de comparecer ao julgamento, mas, mesmo assim, o cliente logrou a

procedéncia do recurso.

John Makdisi — que, ao lado de Jacques Boré, é um dos mentores da teoria da causalidade
parcial, ora apresentada — afirma que, se a perda da chance for considerada como um dano
especifico, entdo deveria ser indenizada até mesmo no caso acima apresentado'*’. Ele alega,
portanto, que a doutrina classica da perda de uma chance — hipdteses em que o processo aleatdrio
é terminantemente interrompido pelo dano autdnomo da perda da chance - deveria considerar
reparavel a perda da chance em todos os seus casos, independentemente da ocorréncia, ou ndo, do
dano final. Assevera, ainda, que, se mesmo depois de constatada a perda da chance, ainda ha a
necessidade de que a vitima espere até o fim do processo aleatério para que possa intentar acao
de reparacdo, entdo se chega, inevitavelmente, a conclusdo de que a perda da chance é

indissociavel do dano final. Em suma, a doutrina que ndo separa a perda da chance do dano final

139 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 51.

140 g)LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 52.

141 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 52.
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utiliza o seguinte argumento: ou a perda de uma chance é indissociavel do dano final, ou — caso
tenha sua autonomia reconhecida — deveria ser indenizada mesmo nas hipdteses em que o dano

final ndo ocorreu.

Entretanto, ndo merece acolhida este raciocinio, pois é impossivel haver dano por perda
de uma chance — seja ele visto como autdnomo ou como inseparavel do dano final - nos casos em
que a vantagem esperada € alcancada. Ora, se a vantagem final é conquistada, evidentemente ndo
existiu a perda da chance de alcanca-la. Além disso, nos casos classicos da perda de uma chance,
0 dano autbnomo somente se configura no momento em que, através de um ato ou omissdo de um
ofensor, é perdida a chance de se continuar num processo aleatorio, destruindo-se,

irremediavelmente, a possibilidade de se alcancar a vantagem esperada'*.

Dessa forma, nos casos em que ha a perda da chance de alcangar uma vantagem — ou de
evitar um prejuizo — é evidente que a vantagem ndo sera alcancada, pois deixou de existir a
possibilidade de conquista-la. Portanto, ndo ha falar em dano pela perda de uma chance nos casos
em que o dano final ndo tenha se configurado, ou tenha sido obstado mediante outra conduta ou
fato (além daquela configuradora da chance impedida), sendo que esta constatagdo ndo implica
em obstaculo para a aceitacdo da perda de uma chance como um dano autdnomo em relacdo ao

dano final.

Nestes termos, se torna claro que o dano final é uma consequéncia légica da perda da
chance, pois a hipotese de conquista da vantagem esperada ap0s a perda da chance de conquista-
la € um contra-senso, € algo impossivel de acontecer. Assim, tanto para aqueles que percebem a
perda de uma chance como dano autbnomo, quanto para os que ndo a separam do dano final, a
ocorréncia deste € necessaria para configurar o dano. Portanto, ndo existe duvida sobre se
ocorrera o dano a partir da perda da chance; a duvida reside somente em se, na hipdtese em que a

chance ndo tivesse sido perdida, o resultado seria alcangado.

Ressalta-se, novamente, que para que um dano enseje reparacdo, € preciso que entre ele e
0 ato do ofensor exista um liame de causalidade. Além disso, levando-se em consideracdo que
nos casos de perda de uma chance a conduta do ofensor nunca é a Unica condicdo possivel de

causar o dano final — que poderia ser ocasionado por muitas outras razdes — conclui-se que a
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conduta do ofensor ndo é uma conditio sine qua non para o dano final, mas apenas para o dano da
perda da chance. Assim, para que seja possivel a reparacdo do dano final, é preciso que o
ordenamento juridico faca uso de uma teoria do nexo causal que ndo exija uma conditio sine qua
non, e foi com o intuito de verificar um nexo de causalidade entre a conduta do ofensor e o dano

14
|3

final que surgiu a Teoria da Causalidade Parcial™*, que ndo é utilizada no nosso sistema.

Explica-se: 0 nosso padréo de responsabilidade civil, na aplicagdo do nexo de causalidade,
¢ o do “tudo ou nada”, ou seja, ou o vinculo causal ¢ totalmente provado, ou ndo €, sendo
impossivel uma gradacgdo causal. O que a Teoria da Causalidade Parcial propde, por seu turno, é
justamente a gradacdo causal, rechacada pelas nossas teorias. Ou seja, a Teoria da Causalidade
Parcial afirma que o ato ou a omissdo danosos possuem uma propor¢éo de causa em relacéo ao

dano final, ndo exigindo portanto, uma completude do nexo causal.

Para tal teoria, o dano final é ocasionado por muitas causas — algumas até mesmo
desconhecidas — sendo que a perda da chance de permanecer no processo aleatorio até o seu fim

tem a sua parcela de causa em relagdo ao dano final***

. Além disso, é defendido que o juiz deve
apreciar estatisticamente a relacdo causal entre o fato gerador da responsabilidade e o dano, sendo
que, caso 0 juiz ndo utilize a estatistica, tera de fazer presuncdes, que sdo mais fracas —

cientificamente falando — como fundamento do livre convencimento do juiz.**®

De acordo com Rafael Peteffi da Silva'*®, a doutrina da causalidade parcial visa a permitir
que a perda de uma chance seja indenizada em alguns casos em que, pelo olhar da autonomia da
perda das chances, ndo deveria haver reparacdo. Pelo raciocinio da causalidade parcial, a
indenizacdo se dara na medida da propor¢do de causa entre a acdo lesante e o dano,
independentemente se a proporc¢édo é de 10% ou de 80%. Por outro lado, caso a perda de chance

seja vista como um dano autdénomo, para que haja indenizacdo, devera existir um carater sério e

12 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 669-70.

%3 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma analise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 57.

144 BORE apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 58. “todo processo etioldgico é uma combinagéo entre
lei causal e lei aleatoria. Tal combinacgdo pode ser encontrada na responsabilidade civil pela perda de uma chance,
visto que o dano ¢ formado por fatores conhecidos e desconhecidos.”

145 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 59-60.

146 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
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real em tal chance, de tal modo que, provavelmente, em um caso em que a chance perdida
representasse 10% de probabilidade de alcance da vantagem final, a chance néo estaria revestida

de seriedade suficiente para ensejar reparagéo.

Se, pois, a perda da chance for encarada como indissociavel do dano final, através da
causalidade parcial provavelmente se concluiria, por bem, que a chance perdida fosse indenizada,
na proporcdo de causalidade, nas duas hipdteses — chance representando 10% ou 80% de
possibilidade de sucesso. No entanto, se a chance for vista como um dano autbnomo, a maior
probabilidade é que somente seria permitida a indenizacdo no caso em que a chance representasse
80% de possibilidade de sucesso, porquanto, provavelmente, a chance de 10% nao seria vista
como eivada de realidade e seriedade. Note-se, todavia, que as hipoteses de chance com 10% ou
80% de possibilidade de sucesso ndo passam de mera ilustracdo, pois € somente a anélise
aprofundada do caso concreto que possibilitard ao magistrado a verificacdo da real seriedade das

chances”’.

Através da concepcédo de nexo causal adotada no Direito brasileiro, torna-se impossivel de
reparacao do dano final, pois 0 ato do agente ofensor — que atravessou 0 processo aleatorio e
ocasionou a consequente perda de chances — ndo é causa necessaria do dano final. Ou seja,
considerando-se que o ato lesivo ndo é uma conditio sine qua non do dano final, € impossivel que
a reparacdo corresponda ao total esperado pela vitima.'*® Dessa forma, visto que o prejuizo final
ndo tem uma relacdo de causalidade totalmente provada com o ato do ofensor, vem a Teoria da
Causalidade Parcial depor no sentido de que é possivel conceder-se a reparacdo para um prejuizo

parcial.**®

A corrente ora apresentada afirma que o magistrado pode “reduzir o prejuizo na medida

99150

do vinculo causal que ele constata com o erro do ofensor [grifo do autor]. Além disso, é

brasileiro. 2. ed. So Paulo: Atlas, 2009. p. 50-1.

17 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, no Direito Francés, 2001.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 23.

148 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 19-20.

149 S|LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma analise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 21.

150 BORE apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito
comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 21.
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afirmado, pelos defensores de tal escola, que somente se poderia auferir reparacdo, nos casos de

responsabilidade por perda de chances, através da causalidade parcial.

Dessa maneira, tal doutrina afirma que a perda de uma chance ndo constitui um dano
autdbnomo, sendo que todos 0s seus casos se calcam na ideia da causalidade parcial. Conclui-se,
portanto, que a Teoria da Causalidade Parcial utiliza as chances perdidas “apenas como um meio
de quantificar o liame causal entre a agdo do agente e o dano final (perda da vantagem
esperada)”.™.

No que tange a quantificagdo, como o vinculo causal entre o ato do ofensor e o prejuizo
final ndo é completo, a Teoria da Causalidade Parcial entende que o valor da indenizacdo deve
ser um percentual da vantagem esperada, sendo que tal percentual é correspondente ao de
causalidade. Dessa forma, “se existem oitenta por cento (80%) de probabilidade de que a conduta
do réu tenha causado o dano experienciado pela vitima, o dano sera quantificado em oitenta por

cento (80%) do prejuizo total sofrido”.**

Conclui-se, mais uma vez, que em todos 0s casos de perda de uma chance a vitima sofre
um dano que € muito facil de identificar: a perda da vantagem que esperava angariar. Tal perda €
o dano final, que pode corresponder a perda do festival de musica, para uma banda; a perda do
processo judicial, para o demandante, a perda do prémio do rodeio, para um pedo. Entretanto, a
conduta do lesante ndo caracteriza uma conditio sine qua non para a perda da vantagem esperada.
Como a verificagdo do nexo causal, no nosso sistema, ndo permite uma causalidade parcial,
“utilizando-se do conceito de tudo ou nada” nunca podera ser indenizado o dano da perda da

chance como ligado ao dano final.*>

Ja vimos que ambas as teorias sobre o nexo causal utilizadas no Direito brasileiro — tanto
a Teoria da Causalidade Adequada, quanto a Teoria do Dano Direto e Imediato — exigem a prova

da conditio sine qua non™*. Portanto, como consequéncia do nosso sistema de verificacdo do

151 S1LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 50.

152 MAKDISI apud SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma analise do
direito comparado e brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 51.

153 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma analise do direito comparado
e brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 59.

154 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
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nexo causal, para que possa haver indenizagéo, deve-se isolar as chances perdidas como danos

autdbnomos, sob pena de que a vitima ndo seja reparada de nenhuma forma.

Para ilustrar a conclusdo, vale observar o belissimo exemplo trazido por Agostinho Alvim
e que demonstra — de forma ainda atual — a impossibilidade de indenizar-se o dano final, mas
apenas o dano autdnomo da perda de uma chance:

Suponha-se que alguém vai concorrer em um certame, onde apresentara um
animal havido como raridade, de modo a candidatar-se a um grande prémio.

Todavia, a pessoa incumbida de sua guarda deixa-o perecer, num acidente que
poderia ter evitado.

Ora, se 0 dono do animal, ao demandar o prejuizo, incluir ai o prémio, é certo
gue a sua pretensao tera que ser repelida.

Tal lucro era hipotético.

Mas é inegavel que o animal, antes do certame, e tendo probabilidade de
levantar o prémio, tinha o seu valor acrescido, nesse momento, podendo por isso mesmo
ser negociado por maior preco.

Esse a mais, que ele valia, entrava como elemento ativo no patriménio do seu
dono.

De modo que, se 0 que se pede é esse a mais, e ndo o prémio, ndo se esta no
terreno da fantasia e, sim, do real.

Ao juiz, apreciando as circunstancias, cabe firmar o quantum dessa
indenizacio”"*® [grifo do autor]

2. A PROBLEMATICA DA QUANTIFICACAO DO DANO PELA PERDA DE UMA
CHANCE

O dano da perda de uma chance, aqui retratado, € visto como auténomo e indenizavel. Isto
porque, como ja asseverado, 0 nosso sistema de verificacdo do nexo causal ndo permite que a
vitima prove a existéncia de um liame de causalidade entre a conduta do ofensor e a perda

definitiva da vantagem esperada. No entanto, é possivel demonstrar o nexo entre o ato lesante e a

brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 20.
155 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigaces e Suas Conseqiiéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.
194.
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perda da chance, sendo que, 0 que resta para a vitima, é postular a indenizacdo pela perda da

prépria chance como dano especifico®®.

Tendo-se constatado a existéncia do dano, qual seja a perda da chance, e verificado um
nexo de causalidade entre o ato lesivo e tal dano, resta estabelecer o valor da reparacdo. Parte-se
da premissa que a chance perdida tem um certo valor que, mesmo sendo de dificil determinac&o,
é incontestavel. Além disso, como ja ressaltado, o carater aleatdrio da chance perdida ndo pode
representar um obstaculo & admisséo do principio da reparacéo dos danos™’.

Passaremos a analisar, assim, diretrizes para a quantificagdo do dano da perda de uma
chance. Apos, sera feita uma anélise de casos para que se verifique se a praxe dos tribunais anda

em coeréncia com a doutrina no que tange a reparacdo das chances perdidas.

2.1. CRITERIOS DE QUANTIFICAGAO DO DANO PELA PERDA DE UMA CHANCE

Ao tocar-se no assunto da indenizacdo pela perda de uma chance, surge logo uma
primeira, e necessaria, observacdo: a reparacdo pela perda da chance devera ser sempre inferior
ao valor da vantagem final esperada pela vitima™®. Isso ocorre porque a chance é intrinsecamente
aleatoria, o que deve ser considerado pelos magistrados no momento de conferirem a

indenizacao™®.

E importante ressaltar que, o fato de a indenizacdo da perda da chance ter de ser sempre
menor que o valor do dano total, ndo significa de maneira alguma que se esta conferindo a perda
da chance uma reparacdo parcial. Geneviéve Viney assevera que a indenizacdo da perda de uma

chance esta submetida ao principio da reparacdo integral, mas os juizes ndo podem deixar de

156 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 142.

" VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 68.

158 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 142-3.

159 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, no Direito Francés, 2001.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 27.
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levar em consideracdo a alea que afeta a realizacdo da chance perdida. Assim, o dano da perda da

chance € reparado de forma integral, mas seu valor, inevitavelmente, é inferior ao do dano

final*®°,

Ainda cabe lembrar que o dano pode ser tanto patrimonial quanto extrapatrimonial, cuja
distincdo ndo esta em causa'®, e, mesmo nos casos de dano moral, deve ser seguida a regra de

que a reparacéo da perda da chance deve ser menor que o valor do dano final'®%. Esta regra deve

99163

ser “o grande referencial para a quantificagdo das chances perdidas”™°, as quais devem ter um

carater sério e real para que possam ser indenizadas. Sendo real e séria, a chance deixa de ser

mera hipdtese, tomando as vestes de uma “probabilidade real”***.

Além da observacdo da seriedade das chances perdidas, deve-se adequar a indenizacdo a

165

alea inerente a aposta, em cada caso concreto ", pois se chega ao valor da chance perdida através

166

de um calculo de probabilidades de sucesso, que 0 processo aleatorio possuia™". Assim,

Como bom exemplo (...) tem-se aquele do proprietario de um cavalo de
corrida que esperava ganhar a importancia de R$ 20.000,00 (vantagem esperada),
proveniente do primeiro prémio da corrida que seu cavalo participaria ndo fosse a falha
do advogado, o qual efetuou a inscricdo do animal de forma equivocada. Se as bolsas de
apostas mostravam que o aludido cavalo possuia vinte por cento (20%) de chances de
ganhar o primeiro prémio da corrida, a reparacdo pelas chances perdidas seria de R$
4.000,00."*"

1%0 VVINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 84.

161 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 671.

162 S1LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 143.

163 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 144.

164 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 541-42.

165 MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. V,
tomo Il. p. 541.

166 ALVIM, Agostinho. Da Inexecucdo das Obrigaces e Suas Conseqgiiéncias. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980. p.
199.

167 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 144.
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Ressalta-se que, no exemplo citado, confere-se indenizagdo a uma chance perdida que
tinha, estatisticamente, vinte por cento (20%) de probabilidade de obter sucesso. Assim, faz-se
necessaria a alusdo a posicao adotada pela Corte de Cassacao italiana.

A Corte di Cassazione considera que a chance perdida somente podera ser indenizada nos
casos em que a possibilidade de se conseguir a vantagem esperada for superior a cinquenta por
cento (50%).'%® De acordo com essa posicdo, para encontrar o valor da indenizagéo, o juiz parte
do dano final, fazendo incidir sobre este o percentual de probabilidade de se obter a vantagem
esperada, sendo que somente serdo indenizadas as chances cujo percentual de probabilidade for
superior a cinquenta por cento (50%)'°°. Dessa maneira, se for adotada a posicdo majoritéria
italiana, ndo se poderd aceitar como correto o exemplo apresentado anteriormente, pois, na
hipdtese, 0 exame de probabilidades demonstrou que o cavalo possuia menos de cinguenta por

cento (50%) de chances de auferir o prémio final.

Na esteira desse raciocinio, também, ndo seria possivel a indenizagdo no famoso caso do
“show do milhdo™"°. Trata-se de um julgado do STJ em que, conforme o relatério, a autora da
acdo havia participado do programa de perguntas e respostas, da emissora de televisdo SBT,
intitulado “Show do Milhdo™*"*. O prémio méaximo oferecido no programa era de R$
1.000.000,00, que seria entregue ao participante que respondesse corretamente todas as perguntas

formuladas, as quais, sendo de multipla escolha, tinham quatro opc6es de resposta.

A autora da acdo, quando participante do dito programa, respondeu corretamente a todas
as questdes até a penultima, tendo até entdo, acumulado o montante de R$500.000,00. Bastava,
portanto, que ela acertasse a Ultima pergunta para que auferisse o total do prémio. Ocorre que a
“pergunta do milhdo” — como era chamada a Ultima questdo — ndo possuia resposta correta, o que
fez com que a participante fosse impedida, inexoravelmente, de responder corretamente a

questdo’’®. Assim, ela saiu do programa com R$500.000,00 e intentou uma acdo postulando

168 Note-se, entretanto, que, a jurisprudéncia italiana também parte da premissa de que a indenizagéo pela perda de
uma chance serd sempre inferior ao valor do dano final. Assim, SAVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda
de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 31.

169 5AVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 32.

170 5AVI, Sérgio. Responsabilidade Civil por Perda de uma Chance. S&o Paulo: Atlas, 2006. p. 75.

7t BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 788.459 — BA. Recorrente: BF Utilidades Domésticas
LTDA. Recorrido: Ana Lucia Serbeto de Freitas Matos. Relator: Min. Fernando Gongalves, julgado em 8 de
novembro de 2005.

172 A questdo era a seguinte: "A Constituicao reconhece direitos aos indios de quanto do territério brasileiro?
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indenizacdo por danos materiais e morais. Apds sentenca, sobreveio Recurso Especial, cujo
relator — Ministro Fernando Gongalves — entendeu que houve a perda da oportunidade de auferir
o prémio final, por parte da participante do programa, ora recorrida.

Quando da quantificacdo, o Ministro concluiu nos seguintes termos:

A quantia sugerida pela recorrente (R$125.000,00 cento e vinte e cinco mil
reais) — equivalente a um quarto do valor em comento, por ser uma “probabilidade
matematica” de acerto da questdo de multipla escolha com quatro itens, reflete as reais
possibilidades de éxito da recorrida.

O acorddo, por unanimidade, entendeu que a chance, com vinte e cinco por cento (25%)
de probabilidade de sucesso, era séria e real. Em caso contrario, se tivesse sido utilizado o critério
da Corte di Cassazioni, a perda da chance ndo poderia ter sido indenizada. Ora, em casos como 0
esposado, o dano é evidente, e, pela impossibilidade de se verificar um nexo causal entre o ato do
ofensor e o dano final, € preciso que o dano da perda da chance seja indenizado, sob pena de que

a vitima ndo receba nenhuma reparacéo.

De fato, o critério utilizado pela Corte de Cassacéo italiana faz com que se verifique a
seriedade e a realidade das chances perdidas de forma demasiadamente objetiva, enquanto que,
somente a analise do caso concreto permitira tal verificacdo. Aceitar a restricdo de que, somente
serdo indenizadas as chances perdidas nos casos em que se verificava mais de cinquenta por

cento (50%) de probabilidades de sucesso seria sobrepor a forma a matéria; o ideal ao real.

Assim, ndo parece adequado ter por parametro um determinado percentual de
probabilidade de sucesso da chance para que a mesma seja indenizada. A avaliacdo deve ser feita

diante do caso concreto: sendo a chance perdida real e séria, ela devera ser reparada.

Resposta: 1 - 22%
2-02%
3-04%
4 - 10% (resposta correta)"
O Min. Fernando Gongalves, em seu voto, conclui que: “Resta, em conseqiiéncia, evidente a perda de oportunidade
pela recorrida, seja ao cotejo da resposta apontada pela recorrente como correta com aquela ministrada pela
Constituigdo Federal que ndo aponta qualquer percentual de terras reservadas aos indigenas (...)”
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Note-se que a chance perdida constitui um dano e, apesar de ser aleatdria a possibilidade
de se obter o beneficio em expectativa, a perda da chance séria e real de se auferir uma vantagem
que tenha como causa necessaria um ato ou uma omissdo de certo agente ofensor, deve ser
indenizada. Contudo, 0 grau de probabilidade de éxito deve ser levada em conta para que se

determine o quantum debeatur, e ndo o an debeatur”.

Efetivamente, é o grau da probabilidade de sucesso que a chance possuia o elemento que
deve ser considerado para estabelecer-se o valor da reparacdo. Dessa forma, o diferencial do dano
da perda de uma chance em relacdo as demais espécies de danos é que a sua reparacdo se daré a
partir do calculo de probabilidade que havia de alcance da vantagem esperada, ou, nos casos em

que o processo aleatorio tende a um prejuizo, o grau de probabilidade de o dano ser evitado.

Nestes termos, conclui-se que a determinacdo do quantitativo a ser atribuido ao lesado é
diretamente proporcional a probabilidade que existia, maior ou menor, de o resultado final se
concretizar. Nos casos em que existam condi¢6es de determinacdo do valor do dano total e do
grau de probabilidade, o célculo sera relativamente facil. Por outro lado, nos demais casos, a
valoracdo do dano serd trabalhosa, mas ndo mais dificil que nos casos de quantificacdo dos danos

extrapatrimoniais®’.

Ressalta-se, por fim, que o valor da indenizacdo tem por base a forma de percentagem do
dano final, mas ndo se trata de reparacédo parcial. A indenizacdo, também aqui, tem por medida a
extensdo do dano, ou seja: ¢ integral. “O que acontece ¢ ter a chance perdida um valor menor do

que o dano dito final”*".

2.1.1 UMA AMOSTRAGEM PRATICA: O ENFRENTAMENTO DA MATERIA PELO TRIBUNAL DE

JUSTICA DO RI0 GRANDE DO SUL

A fim de se verificar como tem sido quantificado o dano da perda de uma chance, foi

feita uma andlise de todas as decisbes em apelacdes civeis localizadas no Tribunal de Justica do

7% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 679-80.
7% NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 679-80.
> NORONHA, Fernando. Direito das obrigac6es. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 679-80.
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Rio Grande do Sul que mencionaram a teoria. A escolha do tribunal ndo se deu de forma
aleatéria, pois este foi o pioneiro na aplicagdo da teoria, e é onde se encontra maior vastidao de

julgados acerca do tema.

Das decisdes encontradas, a primeira em que o tribunal discutiu a teoria data de 1990. No
caso, a autora buscava ressarcimento do prejuizo sofrido em razdo do insucesso de uma cirurgia
que realizara para a corre¢do de miopia — de grau 4,00 — no olho direito. Ocorre que, apés a
cirurgia, a autora apresentou hipermetropia de grau 2,00 e cicatrizes na cdrnea, 0 que acarreta

disturbios de visao.

Embora o réu tenha negado a sua culpa — atribuindo-na ao comportamento pds-operatorio
da autora — o recurso foi provido, por ter-se comprovado que a lesdo resultou da conduta culposa
do médico. Contudo, ndo foi reconhecida no caso a perda de uma chance — como postulava a
apelante — pois, “na perda da chance, ndo ha lago de causalidade entre o resultado e a culpa do
agente. (...) Aqui houve nexo de causalidade entre o comportamento do réu e o dano sofrido pela

paciente”176.

Durante toda a década de 1990, se logrou localizar o instituto da perda de uma chance em
apenas 5 apelacdes civeis. Entretanto, verificou-se uma crescente aplicacdo da teoria com o
passar do tempo, sendo que o grande “boom” aconteceu no ano de 2007, com 30 apelagdes civeis

discutindo a referida matéria.

No total, foram encontradas 119 apelacdes civeis apreciando a teoria, sendo que em 42
acorddos houve condenacdo a indenizar a perda de uma chance. Entretanto, o cotejamento dos
julgados apontou a que a teoria talvez ndo esteja recebendo o tratamento mais adequado na
pratica. O que acontece com grande parte dos casos, é que a doutrina é bem apresentada; contudo,
no momento de utiliza-la para quantificar o dano, ndo é possivel verificar a efetiva analise do
caso concreto. Tal constatacdo deixa transparecer que a determinacdo do valor da indenizacéo,

em verdade, passa a ser meramente aleatoria.

Exemplo disso é o julgado cujos autores adquiriram imdveis da demandada mediante

contrato particular de promessa de compra e venda, sendo que adimpliram todas as parcelas de

176 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do sul. Apelagdo Civel n.589069996. Relator: Des.
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pagamento, com exceco da Ultima — a ser paga na data de assinatura da escritura'’’. Durante o
prazo, 0s autores locaram a um terceiro um dos imdveis que adquiriram da demandada, por meio
de uma carta de compromisso, sendo que a assinatura do contrato de locacdo pressupunha a
transferéncia imobiliaria dos imdveis adquiridos. No entanto, a demandada ndo transferiu os
imoveis, 0 que ocasionou o distrato dos autores com a terceira locadora. Os autores ingressaram
com acdo ordinaria postulado indenizacao por perdas e danos, sendo que a decisdo de primeiro
grau, entendendo que o pré-contrato de locacdo celebrado entre as autoras e o terceiro foi
rescindido em razdo da mora das demandadas em outorgar a escritura definitiva, condenou as rés,

a titulo de lucros cessantes, a pagarem o valor de R$ 250.000,00 (duzentos e cinqglienta mil reais).

Sobreveio recurso de apelacdo de ambas as partes, em cujo acorddo foi demonstrado que,
na verdade, a hipotese se tratava de dano pela perda de uma chance. Na decisdo, encontram-se
explicagdes no sentido de que “a reparagao nao ¢ do dano, mas sim da chance”, e a doutrina ¢
bem apresentada, restando claras as diretrizes que devem ser utilizadas na quantificacdo deste
tipo de dano. Entretanto, no momento em que 0 quantum é apreciado, a decisdo sequer analisa
quais eram as chances encontradas no caso concreto. Ao contrario: sem apreciacdo dos fatos, foi

mantido o quantum definido na decisdo de primeiro grau.

Essa postura deciséria ndo foi isolada: dentre os 42 acérddos que condenaram o autor do
dano a indenizacdo pela perda e uma chance, 14 se deram dessa forma: narraram a teoria no
sentido de que a indenizacdo deve ser da propria chance, e que o valor deve ser correspondente a
probabilidade de alcance da vantagem esperada ou de evitar o dano final. Entretanto, no
momento de determinar o quantum, ndo € feita nenhuma analise de qual era a probabilidade da
chance — como deveria ter sido feito - condenando-se a indenizacdo de um valor que parece

puramente arbitrario.

Constatou-se, ainda, que, dentre estas 42 condenac@es, 9 decisbes explicaram a teoria da
perda de uma chance — concluindo que se aplicava ao caso — mas sequer citaram que tal teoria

implica em uma forma especial de quantificacdo. Ou seja, 9 decisGes condenaram a indenizagédo

RUY ROSADO DE AGUIAR JUNIOR, julgado em 12 de junho de 1990.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n. 70015235575.
Relator: Des. MARIO JOSE GOMES PEREIRA, julgado em 11 de dezembro de 2007.
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pela perda de uma chance sem sequer explicar que tal dano merece uma diferenciada apreciagéo

no que tange ao seu quantum indenizatorio.

Como exemplo de tal espécie tem-se um julgado de agosto de 2007*'

, No qual o autor
alegou ter contratado os servicos advocaticios do réu para que ingressasse com agdo buscando
sua reintegracdo e estabilidade no Exército Brasileiro. Sobreveio sentenca que julgou
improcedente o pleito, e o réu interpds recurso de apelacdo intempestivamente. Posteriormente, o
autor ingressou com acao postulando a condenacéo do requerido ao pagamento de indenizagdo no

valor de R$ 86.764,56, equivalentes a 24 parcelas da remuneracéo do cargo de 1° Tenente.

No corpo do acordao verifica-se a constatagao de que “havia uma chance de o autor restar
vencedor na demanda proposta, a qual acabou frustrada pela perda do prazo recursal”, estando o

dano moral'™

consubstanciado na “perda de uma chance”. A doutrina da perda de uma chance ¢
sucintamente explicada através de citacdo de Mazeaud e Mazeaud. Contudo, no momento da
quantificacdo do dano, ndo € mencionado 0 método ou critérios que levaram a fixacao do valor da
indenizagdo: simplesmente a sentenca € mantida no que tange a quantificacdo do dano, nos

seguintes termos:

O dano moral, desse modo, estd consubstanciado na denominada “perda de
uma chance”.

A proposito, relativamente a perda de uma chance, MAZEAUD e
MAZEAUD referem que S80 humerosos 0s casos em que uma pessoa se queixa de ter
perdido uma probabilidade por culpa de outra. Sem dlvida, ndo ha certeza quanto ao
ganho, mas é certo que havia uma probabilidade e ela foi perdida. Ai existindo um
prejuizo que ndo é hipotético (Lecciones de Derecho Civil, 2% Parte, Volume I,
Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1960, pag. 73).

Quanto ao valor da reparacdo, resta fixado na quantia equivalente a 10
salarios minimos (...).

Ainda, certos julgados — em namero de 8 — foram mais além: concluiram que a perda de
uma chance era aplicavel ao caso concreto, explicaram como deveria ser quantificado o dano e
aplicaram a teoria. No entanto, a explicacdo de como deve ser quantificada a perda de uma
chance passou longe daquilo que a doutrina tem entendido por adotar. Ou seja, 8 julgados

aplicaram a teoria da perda de uma chance ao caso concreto utilizando-se de critérios que sequer

consideram a probabilidade que a chance tinha de ser auferida.

17 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n. 70018800425. Relator:
Des. LEO LIMA, julgado em 08 de agosto de 2007.
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Observe-se o seguinte acorddo*®: a autora contratou os servicos advocaticios do réu para

que ingressasse com mandado de seguranca, por ter sido impossibilitada de se matricular em uma
disciplina da faculdade que cursava. O mandado de seguranca foi impetrado e denegado, sendo

que o réu entrou com recurso intempestivamente.

Numa primeira analise, o caso parece tratar de perda de uma chance classica. Entretanto,
durante a instrucdo constatou-se que as chances que a autora tinha de ver seu recurso provido

eram vagas, 0 que esta expresso na decisdo de primeiro grau nos seguintes termos:

E verdade que as chances da autora de obter a reforma da decisdo de 1° grau
que lhe foi desfavoravel eram remotas. A sentenca que denegou a seguranca, cuja copia
consta as fls. 15/19, tem amparo juridico no Regulamento da Escola de Medicina da
Universidade Catolica de Pelotas. Contudo, tal circunstancia ndo afasta a
responsabilidade civil dos réus, que nao foram diligentes na conducdo do processo ao
perderem o prazo para recorrer da sentenca proferida no mandado de seguranca.

Tal constatacdo ndo impediu que o acdérddo reconhecesse a perda de uma chance, que

sequer levou em consideracao o critério de seriedade e realidade das chances, afirmando que:

nao se estd a cogitar de que a simples interposicdo do recurso
ensejaria a procedéncia do desiderato da impetrante.

O que se releva do procedimento do apelante é a perda da chance,
gque assim nao viu apreciado o recurso interposto, com a finalidade de reverter a
sentenga que denegou o mandamus.

Além disso, mesmo apds o reconhecimento do dano como sendo o da perda de uma
chance, isso sequer foi levado em consideracdo no momento de fixar-se o quantum indenizatorio.
No caso, foi mantido o valor arbitrado na sentenca sob 0 argumento de que a decisdo de primeiro
grau havia levado em consideracdo os elementos necessarios a quantificacdo, quais fossem
“gravidade do dano, o comportamento do ofensor e do ofendido - dolo ou culpa, sua posicado
social e econdmica, a repercussdo do fato, a vista da maior ou menor publicidade, a capacidade

de absorgdo por parte da vitima, etc”. Ou seja, além de ter-se condenado & indenizacdo pela perda

7% Indenizou-se a perda de uma chance de ver uma demanda judicial provida como dano moral, o que n&o encontra
amparo nos fatos relatados no acordéo.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n. 70006606487.
Relator: Des. PAULO ANTONIO KRETZMANN, julgado em 06 de novembro de 2003.
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de uma chance que era “remota”, sequer cogitou-se as probabilidades de conquista da vantagem

esperada no momento da quantificacdo do dano.

Por fim, se somaram em apenas 11 — dentre as 42 condenagdes — os julgados que
entenderam que a perda de uma chance era aplicavel ao caso concreto, explicaram que a chance
deve ser indenizada como um dano autdnomo e de acordo com a probabilidade que a vitima tinha
de auferir a vantagem, e examinaram — mesmo que sucintamente — quais eram as chances no caso

concreto.

Analisa-se um ac6rddo que, embora de forma bastante superficial, aprecia a chance
perdida no caso concreto™. Trata-se, mais uma vez, da responsabilidade civil do advogado que
interpds o recurso fora do prazo, impossibilitando a revisdo da matéria em grau recursal. O
acorddo, de forma clara, explica que o objeto da obrigacdo do advogado — por ser de meio e ndo
de resultado — ndo é o éxito na causa ou a absolvicao do cliente, e sim o desempenho cuidadoso e
consciente do mandato, dentro da técnica usual. Ainda, que, sendo uma responsabilidade

objetiva, “imprescindivel a determinacao de falha ou omisséo do profissional”.

A decisdo esclarece, outrossim, que a perda de uma chance representa um critério de
liguidacdo do dano causado pela conduta culposa do agente, que, no caso, é o advogado,
afirmando que o pertinente no caso “é a perda da chance, ao deixar de recorrer de
julgamento desfavoravel ao cliente”. Quando da quantificacdo do dano, a decisdo observa o

caso concreto, de forma sucinta, nos seguintes termos:

(...) presente o nexo causal e o dano, resulta a obrigacdo do apelante em
reparar os prejuizos efetivamente sofridos.

Entretanto, ndo reputo razodvel condenar o advogado a reparagdo dos danos
com base no valor da causa (do proveito econémico do Estado, no caso de vitéria), como
se a tempestiva interposicdo do recurso acarretasse, necessariamente, o éxito na
demanda.

De fato, a lei ndo estabelece critérios objetivos para a fixacdo do quantum
indenizatério que deflui da perda de chance, devendo ser dosado mediante o prudente
arbitrio do julgador.

Portanto, nessas condicOes, imperioso atentar-se ao grau de culpa do
profissional, & dimenséo da ofensa e as condicfes do ofensor e do ofendido.

Nesse contexto, observo que a conduta profissional desidiosa do apelante foi a
perda do prazo para interposicdo do recurso cabivel na acdo trabalhista patrocinada, o
que poderia ter mudado o resultado da referida demanda.

**! RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do sul. Apelagéo Civel n. 70026654293. Relator:
Des. MARCO AURELIO DOS SANTOS CAMINHA, julgado em 23 de julho de 2009.
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Além do evidente descaso, a perda do prazo recursal traz insita uma culpa em
grau elevado, pois poderia ter modificado os rumos do processo, inclusive com decisao
favoravel ao ente estatal, porém ndo na proporgao estabelecida pelo Juiz “a quo”, que
fixou a indenizacdo no prejuizo total (R$ 7.300,00) suportados pelo ente estatal com a
perda da acdo trabalhista.

Por outro lado, maxima vénia parece ser aviltante a sugestao do apelante, na
fixacdo da indenizacdo em apenas 2 URHS, pois, repito, eventual interposi¢do do recurso
poderia ter mudado os rumos da decisdo proferida na agdo trabalhista, trazendo melhor
sorte ao Estado.

Com efeito, observadas as peculiaridades do caso, considero razodvel a
fixacdo do valor indenizatorio em R$ 3.000,00 (trés mil reais), além das 2 URHs
(referentes as custas do recurso), quantia que se mostra necessaria e suficiente para
reparar o prejuizo, sem representar enriquecimento sem causa do erario.

Ressalta-se que no presente acordao nao foi feita uma anélise detalhada das
probabilidades que existiam de a demanda ser provida, para entdo quantificar-se o
dano a partir de tais probabilidades. Entretanto, esta decisdo considerou algumas
peculiaridades do caso.

2.2. O DEBATE SOBRE A INDENIZACAO DA PERDA DE CHANCE NA SEARA MEDICA

A aplicacdo do instituto da perda de uma chance na seara meédica tem merecido atencao
diferenciada da doutrina. De fato, a teoria da perda de uma chance no ambito da medicina — como
em seus outros casos — traz a luz uma discusséo entre certeza e incerteza. A incerteza esta no fato
de que ndo é possivel afirmar que a cura, ou ao menos uma melhora do estado do paciente, seria
alcancada caso a conduta culposa médica ndo tivesse sido cometida. A certeza, por seu turno, esta
no fato de que o paciente, antes da acdo do medico, possuia chances de cura ou de melhora, e

sabe-se que a conduta médica privou o paciente destas chances*®.

Ressalta-se que para haver reparacdo, deve existir uma linha de causalidade necessaria

entre 0 dano e a conduta danosa, sendo que tanto o direito brasileiro quanto o direito francés —

182 COUR DE CASSATION, Publications de la cour. La causalité a I’épreuve du caractere multifactoriel des
dommages. Paris: 2007. Disponivel em:
<http://mww.courdecassation.fr/publications_cour_26/rapport_annuel_36/rapport_2007_2640/etude_sante_2646/
dommages_survenus_2650/etablissement_responsabilite_2651/caractere_multifactoriel_11383.html#2.1.2.2.>.



59

que abarca grande parte da doutrina sobre a perda de uma chance — adotam uma teoria de
causalidade que somente considera determinado fato como causa do dano se ele for uma
condicdo necesséria para o seu surgimento. Assim, tanto o ordenamento francés — onde se busca
um alicerce doutrindrio — quanto o ordenamento brasileiro exigem que o fato, para ser causa,

deve ser uma conditio sine qua non do dano™®.

De fato, toda a aplicacdo da teoria da perda de uma chance em matéria médica deve
conviver com a incerteza e a certeza, sendo que esta polémica ensejou o surgimento de posicoes
doutrindrias extremas e opostas. René Savatier em 1966, publicou uma manifestacdo rechacando
a aplicacdo da teoria da perda de uma chance na seara médica sob o argumento de que 0 juiz ndo
pode fundamentar a sua intima conviccdo com uma média encontrada pelo perito, 0 que pode
acontecer é 0 auxilio da estatistica para a formulacdo final da intima conviccéo'®. Nesse sentido,
Savatier apresentou a sua posi¢do, concluindo que, sempre que 0 juiz ndo encontrar certeza para

condenar o médico e o hospital, devera improceder totalmente a demanda indenizatdria™®.

O principal argumento apresentado para rechacar a aplicagdo da teoria da perda de uma
chance de cura ou sobrevida, € o de que, na maioria destas hipoteses, as chances sdo observadas
no passado, pois 0 processo que era aleatorio ja ndo € mais, ja tendo ocorrido o resultado final: a
morte ou a invalidez do paciente. A Unica duvida que resta é se existe nexo de causalidade entre o

ato ou omissdo do médico e o dano final*®®.

Ou seja, a escola capitaneada por Savatier afirma que a perda da chance de cura ou de
sobrevida ndo pode constituir um dano autbnomo, porquanto subordinada ao dano final. O
argumento tem por alicerce o fato de que se 0 paciente ndo apresentar sequela, mesmo que exista

uma falha médica evidente, 0 médico ndo podera ser condenado a reparar nada, porquanto o dano

Acesso em: 25 nov. 2009.

183 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, no Direito Francés, 2001.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 123.

184 COUR DE CASSATION, Publications de la cour. La causalité a [’épreuve du caractere multifactoriel des
dommages. Paris: 2007. Disponivel em:
<http://mww.courdecassation.fr/publications_cour_26/rapport_annuel_36/rapport_2007_2640/etude_sante_2646/
dommages_survenus_2650/etablissement_responsabilite_2651/caractere_multifactoriel _11383.html#2.1.2.2.>.
Acesso em: 25 nov. 2009.

185 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 89.

186 S1LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2009. p. 87.
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é inexistente. Assim, mesmo que o medico tenha retirado algumas chances de vida ou de cura do

paciente, se a morte ou a invalidez ndo acontecerem, nao se verificara dano algum®®’.

Esta corrente separa, portanto, 0s casos classicos da perda de chance — quando o processo
é interrompido e pode-se identificar o dano autbnomo da perda da chance — dos casos em que 0
processo vai até o seu final, sendo que exclui desta Ultima hipoOtese todos aqueles casos ja
examinados em que o processo aleatdrio vai até seu fim apesar de ndo se referirem a area

médica'®®.

De fato, a corrente majoritaria na Franca separa a perda de uma chance em duas esferas:
casos em que a chance perdida constitui um dano autbnomo e casos pertinentes & seara médica’®.
Entretanto, uma parte desta corrente — capitaneada por Geneviéve Viney — nao rechaca a
aplicacdo do instituto da perda de uma chance nos casos médicos, apenas entende que, nestes
casos, o dano final € que deve ser reparado, sendo que 0 nexo de causalidade sera verificado por
presuncdes™®®. Explica-se: Viney assevera que existe uma tendéncia sistematica de admissdo de
presuncdes causais por parte tanto da lei quanto dos tribunais. Ela cita como exemplos de casos
em que sdo aceitas presuncOes causais, na Franca, as hipdteses de acidentes nucleares, de
acidentes do trabalho, acidentes de transito, da responsabilidade do guardido da coisa, dos pais

pelos filhos e da obrigacio de resultado™®.

A autora vai além e afirma que a jurisprudéncia consagrou uma outra forma de presuncgéo
de causalidade: a da criacdo de riscos. Ela se refere aos casos em que alguém, voluntariamente ou
negligentemente, cria uma situacao de risco de causar um dano, e o dano de fato ocorre, mas é

impossivel de afirmar que foi a conduta de risco que causou o dano. Nestes casos, afirma que os

187 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 87. O autor, nesta parte do texto, demonstra 0 pensamento de
PENNEAU, Jean, adepto da escola ora apresentada.

188 Em todos os casos de perda de uma chance de ter evitado um dano que j& ocorreu, o processo néo é interrompido,
porquanto vai até seu fim. A corrente ora apresentada, por outro lado, entende que somente nos casos da seara
médica o processo aleatorio chega ao seu final.

189 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, no Direito Francés, 2001.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 89.

%0 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 200.

L VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 184-190.
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tribunais admitem as presuncdes causais, baseando-se nas nogOes de probabilidade e

previsibilidade, para suprir a prova da causalidade'®%.

Nesse sentido, Viney entende que, nos casos de perda de uma chance por culpa médica,
devem ser utilizadas as presungdes de causalidade sob o argumento de que mesmo quando a
conduta do médico ndo foi a Unica causa do estado atual do paciente, no minimo comprometeu as
suas chances de melhora'®. Ela diferencia, portanto, a perda de uma chance na seara médica —
onde devem ser utilizadas as presuncgdes causais — dos outros casos da perda de uma chance —
onde a perda da oportunidade é reconhecida como dano autbnomo. E muito importante ressaltar
que, a partir da utilizacdo de presuncgdes, a reparacao recaira sobre o dano final, e ndo sobre a

perda da chance.

Sobre a presuncédo causal, sabe-se que ela suaviza o 6nus probatorio da conditio sine qua
non, sendo que, “todas as vezes em que as presungoes sao utilizadas, o dano indenizado ¢ o dano
final, ou seja, a integralidade da vantagem esperada pela vitima ao final do processo aleatorio”™ .
Geneviéeve Viney, por conseguinte, é adepta da teoria de que os casos de perda de uma chance na
seara medica devem ter indenizados o dano final, fazendo uso das presuncfes causais nestas

hipoteses™.

Ressalta-se que, além da corrente que rechaca a aplicacdo da perda de uma chance aos
casos da seara médica, e da corrente que propugna, nestes casos, pela reparacdo do dano final,
ainda existe aquela que defende a causalidade parcial*®®. Este tipo de causalidade, como vimos,

aceita a reparacdo de um prejuizo parcial e relativo, e é justamente em contrariedade a reparacéo

92 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 192.

%3 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 77. “En effet la faute médicale, méme s'il n'est pas certain qu'elle est la cause unique de l'état
actuel du patient, a, d tout le moins, compromis les chances d'amélioration de cet état.”

194 SILVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 236.

% VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 192.

19 S|LVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance, no Direito Francés, 2001.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre. p. 71 et. Seq.
“Jacques Boré (...) passou a considerar toda e qualquer utilizagdo da nog@o de perda de uma chance como uma
evolucdo da utilizacéo ortodoxa do nexo causal, que possibilitava a observacgdo de uma causalidade parcial e,
portanto, de uma indenizagdo parcial do dano final”.
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parcial da perda de uma chance de cura ou de sobrevida que Geneviéve Viney propde a utilizacao

das presuncdes causais.

A autora percebe que a perda de uma chance normalmente ndo permitiria a reparacao
integral do dano real e concreto, qual seja a morte ou a agravagdo do estado do paciente. Porém,
nos casos de dano causado por culpa médica, a ndo aceitacdo da reparacdo integral obriga o juiz a
mitigar a reparagdo tendo em conta as chances de cura ou de sobrevivéncia que a vitima tinha ndo
fosse a conduta culposa do médico, sendo que o juiz ndo possui critérios para tal avaliacdo™®’.
Note-se que, pela causalidade parcial, a indenizacgéo se faria a partir do grau de probabilidade de
nexo causal entre a conduta médica e o prejuizo final, o que, segundo a escritora, ndo seria
verdadeiramente constatavel pelo juiz. E com estes argumentos que, ela justifica o porque de a

causalidade parcial ndo ser satisfatoria nos casos da seara médica.

Conclui-se, portanto, que, para Viney, seria mais satisfatorio permitir a vitima a obtencéo
da reparacdo integral dos danos quando as circunstancias permitirem a presuncdo racional do

lime causal entre a conduta médica e o dano*®®

. Além disso, para 0s que sustentam a indenizacéo
total, a utilizacdo da causalidade parcial nos casos de perda de uma chance na seara médica
“representa um desvirtuamento da utiliza¢do dos principios de causalidade civil e um risco para a

. 199
certeza de todo o sistema” .

A doutrina brasileira acerca da perda de uma chance na seara médica € escassa, sendo que
ndo se pode deixar de analisar a posicdo de Miguel Kfouri Neto. Segundo ele, quando nao é
possivel afirmar se determinado prejuizo é devido ou ndo ao ato ou omissdo do médico, supde-se
que tal dano consiste na perda de uma possibilidade de cura, e condena-se 0 médico a
indenizacgdo por esta perda. Afirma que ndo é necessario comprovar que a culpa médica causou o
prejuizo, pois pressupde-se que tal conduta diminuiu a possibilidade de cura desejavel. Note-se
que o prejuizo pode ter sido causado tanto por culpa do profissional quanto pelas condicbes
patoldgicas do paciente. Dessa forma, a culpa atribuida ao médico é a de “ndo ter dado todas as

oportunidades (“chances”) ao doente”, e, mesmo que ndo exista a prova de que o médico causou

7 VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 200.

1% VINEY, Geneviéve; JOURDAIN, Patrice. Traité de Droit Civil. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 1998, v. Les conditions de
la responsabilité. p. 200.

199 SLVA, Rafael Peteffi da. Responsabilidade Civil pela Perda de uma Chance: uma anélise do direito comparado e
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0 dano como Unica causa, basta que o juiz esteja convencido de que, sem a culpa, o dano nédo

teria ocorrido®®.

O autor — adepto do entendimento de que a perda de uma chance na seara médica também
constitui um dano autdnomo — assevera que, como a atua¢do do médico diminui as possibilidades
de cura do paciente, entdo desaparece a dificuldade em se estabelecer o nexo causal entre o ato do
médico e o agravamento da condicdo de salde do paciente. Segundo ele, os tribunais podem
admitir a relacdo de causalidade entre a culpa do médico e o dano, chegando a afirmar que ndo
importa se 0 juiz estd convencido ou ndo de que a culpa do médico causou o dano, pois €

suficiente uma davida. 2

Foram apresentadas trés linhas de raciocinio: a primeira, atribuida a René Savatier,
rechaca a aplicacdo da teoria da perda de uma chance na seara médica. A segunda, capitaneada
por Geneviéve Viney, também divide a perda de uma chance entre casos da seara médica — nos
quais a indenizacao deve ser total — e a perda de uma chance reconhecida como dano autbnomo.
A terceira teoria, representada por Miguel Kfouri Neto, vé a perda de uma chance como uma
teoria unitéria: todos o0s seus casos — inclusive os referentes a erros médicos — devem ser

indenizados como danos autdbnomos.

Quanto as duas parcelas da doutrina que separam o instituto da perda das chances entre o0s
casos da area medica, e 0s outros casos, elas ndo merecem acolhida. Note-se que o principal
argumento que respalda a ruptura proposta € o de que o dano da perda da chance somente podera
ser apreciado apds a ocorréncia do dano final, porquanto o processo aleatério, nestes casos, nao é
terminantemente interrompido. Ora, restringir as hipdteses de perda de uma chance de ter evitado
um prejuizo — caso em que 0 processo ndo é terminantemente interrompido — somente as

hipdteses de cunho médico seria fechar os olhos a realidade.

brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2009. p. 89.

20 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.
50.

21 KFOURI NETO, Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.
49-50. “Quando ndo ¢ possivel afirmar que determinado prejuizo se deve a um ato ou omissdo do médico, a Corte
de Cassacdo francesa sup8e que o prejuizo consiste na perda de uma possibilidade de cura — e, em conseqliéncia,
condena a_indenizacdo por esta perda” [grifo nosso].
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Como vimos no capitulo “perda de uma chance de ter evitado um prejuizo”, tais casos
podem acontecer em outras esferas, sendo deveras numerosos 0S casos possiveis na
responsabilidade do advogado. Por conseguinte, seria um equivoco limitar todas as hipoteses em
que o processo aleatorio vai até o seu resultado final aos casos da seara médica, da mesma forma
que deve-se levar em consideracdo que existem casos classicos de perda de uma chance na seara

médica, porquanto o processo é terminantemente interrompido®%2.

Dessa forma, ndo ha razdes para diferenciar a reparacdo do dano da perda de uma chance
entre seara médica e outros casos. O dano da perda de uma chance deve ser visto como um dano
autbnomo e reparavel, ndo prescindindo do liame de causalidade necessaria entre a conduta

danosa e a perda da chance séria e real.

2.2.1 A ATUAGAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RI0 GRANDE DO SUL DIANTE DE CASOS DE
PERDA DE CHANCE NA AREA MEDICA

Dentre as apelacdes civeis do Tribunal de Justica do rio Grande do Sul que discutiram a
teoria da perda de uma chance, uma parcela bastante consideravel se referia a seara médica: de
um total de 119 decisdes, 14 versavam sobre tal area. Numa primeira leitura das decisdes, a
constatacdo que saltou aos olhos foi a de a grande maioria delas reconheceu a perda de uma
chance, pois dentre as 14 apelacBes civeis, 11 condenaram a indenizacdo pela perda de uma
chance, sendo que, por ébvio, apenas 3 entenderam que o caso ndo se referia a perda de uma

chance.

Apos esta primeira observacdo, impositivo é que se observe um outro dado retirado da

pesquisa: nenhum, dentre os 11 ac6rddos que reconheceram a perda de uma chance, condenou a

202 JOURDAIN, Patrice. Conditions de la Responsabilité: sur 1 aperte d’une chance. R.T.D.C., 1992. p. 110. Trata de
uma hipétese em que um médico, sem razdo, submeteu uma paciente a radioterapia, o que fragilizou um 0sso
sobre o qual deveria ser implantada uma protese, cuja implantagdo restou, conseqiientemente, inexitosa. A Corte
de Cassacdo entendeu que a conduta culposa do médico que aplicou a radioterapia retirou as chances que a
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indenizacdo pelo dano final. Ou seja: em todos os casos de reconhecimento, a perda de uma
chance de cura ou de sobrevivéncia foi identificada como um dano autbnomo, divorciado do dano

final.

Foi nesse sentido que se deu um julgado datado de 02 de setembro do presente ano, que é
digno de aplausos pela aplicacdo correta da teoria da perda de uma chance®®. No caso em
analise, 0s autores se tratam de um bebé, que nasceu prematuro, e de sua mae. O bebé, “seja pelo
peso ao nascer, seja pelo tempo gestacional” se inseria no grupo de maior incidéncia da chamada
“Retinopatia da Prematuridade”. A possibilidade de obtengdo de resultados satisfatorios através
de tratamentos desta doenca esta diretamente ligada ao tempo de diagndstico e a implementacao
o tratamento. No caso, ndo foi realizado em tempo oportuno exame oftalmolégico no prematuro,
que ficou com a visdo comprometida, tendo sido provado que o atendimento ao recém-nascido

foi defeituoso.

No corpo do acérdao, percebe-se uma analise detalhada do caso concreto, e de quais as
probabilidades de cura que o bebé possuia antes da conduta omissiva médica, concluindo-se nos

seguintes termos:

O exame, segundo consenso na literatura, deve ser realizado até a sexta
semana de vida por oftalmologista capacitado, permanecendo o prematuro em
acompanhamento rotineiro pelo profissional até a completa vascularizagio da retina.(...)

Quando o exame foi realizado, pelo que se viu, ja havia um grau de
descolamento que reduzia a um percentual infimo as chances de preservacédo da viséo.

Por certo que ha se considerar que as condi¢des do menino, nascido com peso
inferior a 1Kg, e com 27 semanas de gestacdo, por si 6, ja o incluiam em um percentual
estatistico de risco, ja que, consoante literatura, tais dados o inseriam nos mais de 80%
que tendem a desenvolver a doenca, e nesse percentual com risco de se alcancar a pior
das conseqiiéncias desta, qual seja, a cegueira.(...) tudo isso pressuponha que houvesse
sido no minimo disponibilizado esse acompanhamento, e isso, sem ddvidas, ndo
aconteceu.

Perfeitamente aplicavel, portanto, a teoria da perda de uma chance, que surge
na doutrina da responsabilidade civil justamente para determinar a existéncia do dever
de indenizar quando, em que pese a impossibilidade de comprovar um nexo de
causalidade entre a conduta e o dano, estiver demonstrado que o réu deixou de
empreender todas as diligéncias possiveis para minimizar a possibilidade de ocorréncia
do evento danoso.

Apos, discorre-se sobre a coeréncia entre a Teoria da Causalidade Adequada e a aplicacdo

da teoria da perda de uma chance, repisando a ideia de que “ndo se indeniza a cegueira, ou perda

paciente possuia de ter a protese fixada.
203 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do sul. Apelagéo Civel n. 70030588370. Relator:
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da visdo, mas sim a perda da oportunidade de cura”. Por fim, é estimado que a probabilidade de

cura do paciente era de 75%, limitando-se a tanto a reparagéo.

Entretanto, ndo se diferenciando das outras hipoteses, também nos casos de seara médica
ha exemplos nos quais foi reconhecida hip6tese de perda de uma chance, mas que o dano foi
quantificado sem levar em consideracio as chances perdidas. E o que ocorreu com um julgado de
junho deste ano®®*. No caso, a autora intentou acdo postulando indenizacéo por danos materiais e
morais alegando negligéncia no atendimento médico, pois deu entrada no hospital apresentando
elevada presséo arterial, e ndo foi devidamente atendida, apesar de ter informado que ja tinha
sofrido um Acidente Vascular Cerebral (AVC) anteriormente.

No corpo da decisdo, detalhou-se o caso para ter-se certeza de que se tratava de uma
hipdtese de perda de uma chance. Entretanto, quando da quantificacdo do dano, sequer observou-

se quais eram as probabilidades de cura que a paciente tinha antes da conduta medica.

Convenci-me, pelo contexto probatério dos autos, ser possivel concluir que,
por conduta culposa — negligente — imputavel aos prepostos do hospital requerido, a
autora teve subtraida a oportunidade de experimentar melhores chances de cura.(...)

Concluo, pois, ter ocorrido negligéncia do médico do nosocémio requerido —
que inclusive entrou em contradicdo em seu depoimento, ao referir, em um primeiro
momento, que o prontuario ndo fazia referéncia a AVC anterior, retratando-se
posteriormente (fl. 280) — ao autorizar a liberagéo da paciente.

Assim, aplicavel a hipétese dos autos a teoria da perda de uma chance.(...)

Demonstrada, assim, a presenca dos pressupostos da obrigacdo de indenizar,
passa-se a quantificacéo da indenizacéo.(...)

A meu ver, o valor da indeniza¢do deve atender determinados vetores que
dizem respeito a pessoa do ofendido e do ofensor, partindo-se da medida do padrdo
socio-cultural médio da vitima, avaliando-se a extensdo da lesdo ao direito, a intensidade
do sofrimento, a durag¢do do constrangimento desde a ocorréncia do fato, as condigdes
econdmicas do ofendido e as do devedor, e a suportabilidade do encargo e parte da
vitima. Deve-se relevar, ainda, a gravidade do dano e o carater pedagdgico-punitivo da
medida.

Da andlise da amostragem jurisprudencial, tudo indica que a aplicacdo da perda de uma
chance na seara médica nao tem acolhido as teorias modernas da perda de chance. De fato, sequer

hd mencdo a uma diferenca tedrica ou préatica relativamente as outras espécies, pois as decises

Des. MARILENE BONZANINI BERNARDI, julgado em 02 de setembro de 2009.

RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do sul. Apelacdo Civel n. 70030088462.
Relator: Des. IRIS HELENA MEDEIROS NOGUEIRA, julgado em 24 de junho de 20009.

204
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passam longe da discussdo travada pela doutrina no sentido de rechagar tal aplicacdo ou de
indeniza-la de acordo com o dano final. Na pratica, portanto, os problemas enfrentados nao se
especializaram no Brasil nos mesmos moldes do que observado na Franca — talvez até porque

aqui a doutrina também ainda esteja por se desenvolver.
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SINTESE DAS CONCLUSOES ELABORADAS

a) A perda de uma chance, quando séria e real, constitui um dano certo, independente do
dano final, o qual é hipotético e eventual. Sendo o dano revestido do carater de certeza, ele deve
ser indenizado, sendo que a alea a dificultar a quantificacdo do dano ndo pode, de forma alguma,
impedir a sua reparacao.

b) A perda de uma chance classica é aquela em que uma conduta culposa interrompe
irremediavelmente o processo aleatorio em que a vitima se encontrava, de forma que nao é
possivel saber qual seria o resultado do processo. A chance perdida é considerada como um dano

especifico — divorciado do dano final — e indenizavel.

c) O dano pela perda da chance de ter evitado um prejuizo ja ocorrido acontece nas
hipdteses em que o processo danoso em curso ndo foi interrompido — quando deveria ter sido —
em razdo de uma conduta culposa. Caso o agente ofensor tivesse agido de forma ndo culposa,
haveria a possibilidade de o dano ndo se verificar, possibilidade esta que foi perdida. Neste caso,
a perda de uma chance também é vista como um dano especifico, divorciado do dano final e

indenizavel.

d) Para que haja a reparacdo de um dano é preciso que exista um nexo de causalidade
entre a conduta do ofensor e tal dano. O modelo de causalidade adotado no Brasil exige que a
causa seja adequada e necessaria, permitindo somente a reparacdo da perda de uma chance como
dano autdénomo, pois ndo € possivel estabelecer nexo causal entre a conduta danosa e o dano final

nos casos de perda de uma chance.

e) Devem ser indenizadas as chances sérias e reais, cuja aposta fosse potencial e provavel,
devendo ser rechacada a reparacdo da perda de chances nos casos em que a possibilidade de
obtencdo da vantagem esperada fosse eventual e hipotética. A constatacdo da seriedade das

chances perdidas depende da andlise dos casos concretos.

f) O sistema brasileiro de Responsabilidade Civil apresenta uma clausula geral que prevé

a indenizacdo de qualquer espécie de dano sofrido pela vitima, desde que preenchidos os demais
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requisitos do dever de indenizar. Nestes termos, ndo existe razdo, no nosso ordenamento, para

excluir-se o dano da perda de uma chance do patamar de dano indenizavel.

g) Havendo prova do dano da perda de uma chance e a adequagdo do nexo causal entre ele
e a acdo culposa, configurados estardo os pressupostos do dever de indenizar. Entretanto, é
impossivel haver dano por perda de uma chance — seja ele autbnomo ou ligado ao dano final —

nos casos em que a vantagem esperada € alcancada.

h) A Teoria da Causalidade Parcial propde a gradacdo causal ao afirmar que o ato ou a
omissdo danosa possuem uma proporcdo de causa em relacdo ao dano final, ndo exigindo,
portanto, uma completude do nexo causal. Ela ndo pode ser utilizada no nosso padrdo de

responsabilidade civil, que exige um vinculo causal totalmente provado.

i) A reparacdo do dano pela perda da chance devera ser sempre inferior ao valor da
vantagem final esperada pela vitima, sendo que a determinacdo do quantitativo a ser atribuido ao
lesado € diretamente proporcional a probabilidade que existia, maior ou menor, de o resultado

final se concretizar. Isto ndo significa reparacédo parcial.

j) O dano da perda de uma chance deve ser visto como um dano autbnomo e reparavel,
ndo prescindindo do liame de causalidade necessaria entre a conduta danosa e a perda da chance

séria e real também nos casos pertinentes a seara medica.

I) A aplicacdo préatica da Teoria da Perda de uma Chance € crescente. Contudo, na grande
maioria dos casos, é empregada sem a cautela necessaria, principalmente no que tange a

quantificacdo do dano.
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